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Vorrede. 


Bey Bekanntmachung der nachſtehenden Ab⸗ 
handlungen, welche zum Theil mit fuͤr meine 
Zuhörer geſchrieben find, und daher hin und 
wieder auch das Leichtere beruͤhren, habe ich 
bloß zu bemerken, daß da, wo Pandekten⸗ 
Fragmente woͤrtlich angefuͤhrt ſind, im Zwei⸗ 
fel immer die Florentiniſche Recenſion zum 
Grunde liegt; daß ich abſichtlich nur da 
Varianten bemerklich machte, wo ſie wichtig 
genannt werden konnen; und daß ſtets die 
edit. Neapol. von 1758 gemeynt iſt, wenn ich 
Cuiacii opera eitirte. 


Obgleich ich die letzte Correctur des Drucks 
ſelbſt beſorgte, ſo werden doch gewiß Druck— 
fehler eingeſchlichen ſeyn, weil ich fuͤr ſolche 
Dinge nun einmal durchaus kein Auge habe. 
Alſo mag die Güte der Leſer verzeihen und 
verbeſſern, ſo weit es moͤglich und noͤthig iſt. 


Heidelberg im Auguſt 
1814. 
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Ueber das Interdictum de glande legenda. 
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Schon in den zwölf Tafeln war vorgeſchrieben: ut 


glandem in alienum fundum procidentem liceret col- 
ligere .), welche Vorſchrift fat nothwendig daraus folgte, 


daß zugleich angeordnet war, die in die 


Luftſäule eines 


angrenzenden Feldſtücks überhängenden Zweige brauchten 
bloß in den erſten 15 Fuß von der Erde bekappt zu werden, 


und könnten höher hinauf ſtehen bleiben 2), 


Das Ediet 


geſtattete wegen jener Fruchtleſe ein beſonderes Interdiet, 


1) Plinius histor, nat. 
L. 16. c. 6. 


2) So muß man gewiß die 
Vorſchrift verſtehen, und nicht 
umgekehrt, wie die Basilika 
L. 60. T. 16. n. 13. Man be⸗ 
trachte nur Feldbaͤume in guten 


Gegenden. Da geht gleich une 
ten alles ins Breite. Der Gipfel 
iſt unbedeutend, und von ihm 
iſt das Gefaͤhrlichſte, namlich das 
Verdumpfen, nicht zu fuͤrchten. 
Das Licht gewinnt auch nicht, 
wenn bloß der Ueberhang 
des Gipfels bekappt wird. 


1 
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gewiß deswegen, weil hier von ſchnell verderbharen Sachen 
die Rede iſt, wo ohne ſchnelle gerichtliche Hülfe das ganze 
Recht vereitelt werden würde. Nach Ulpians Anführung 3) 
lautete das Edict hierüber fo: glandem, quae ex illius 
agro in tuum cadat, quominus illi tertio quoque die ) 
legere, auferre liceat, vim fieri veto. Was jenes: 
tertio quoque die eigentlich ſagen wollte, laſſen viele unſrer 
Juriſten unentſchieden ), wogegen man um ſo häufiger aus 
Römiſchen Dichtern zur Erklärung des Wortes slans aller- 
ley Verſe beygebracht hat “), oder gar ein Paar ſchmutzige 
Verſe von Alciatus als festivum emblema 7), Selbſt 
Cujacius hat die Sache auf ſich beruhen laſſen 9, ob 


3) L. 9. 5. 1. ad exhib. 
(10. 4.) L. un. de glaude 
legenda (43. 28.). 


4) Nach der Gloſſe gibt es 
Manuſcripte, welche quoquo 
leſen. Dieſe Lesart, welche an 
deutet, daß etwas durch und 
durch fo fen, kann hier zu kei— 
nem vernünftigen Sinn fuͤhren. 


5) Z. B. Donellus comm. 
L. 15. c. 37. Huber prael. 
ad P. L. 42. I. 28. Hei- 
neccius elem, iur. civ. sec. 
ord. Dig. 8 346. Mal blanc 
princ. $. 412. 


6) Selbſt der gute Peter 
Muller that es. Recht natio⸗ 


nal it Bouchaud com- 
ment. sur la loi des douze 
täbles. ed. 2. T. 2. p. 98.: 
tons les auteurs s’accordent: 
a dire, qu'avant invention 
de l’agriculture les hommes 
se nourrirent de gland, et 
s’estimerent heureux d'en 
manger, et de boire de eau. 


7) C. Landi exercitatt, 
libellus in Otto Thes. T. 3, 
p. 1431. 


8>)C uiaciustr.dedivers, 
temp. praeser. ©. 5. (op. 
T. 1. p. 526.); parat. ad D. 
L. 48. T. 28. (op. T. 1. 
p. 855.) ; notae ad Dig. ibid. 
(op. T. 10. p. 519.) 


—; 
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wohl die gleich zu erwähnenden verſchiedenen Anſichten der 
Gloſſatoren ihn zu einer genaueren Prüfung hätten leiten 
ſollen. Die mehrſten unſrer theoretiſchen und practifchen 
Juriſten nahmen immer an, der Prätor habe die Dauer 
des Interdiets auf drey Tage geſetzt, man dürfe alſo vom 
Augenblicke des Ueberfallens an gerechnet, 3 Tage hindurch 
zu jeder Zeit das Obſt aufleſen; nachher werde es res 
nullius, oder könne dann wenigſtens nur durch die ge⸗ 
wohnlichen Actionen verfolgt werden 9). Dieſe Anticht 
findet ſich ſchon in den Bafilifen 16), und noch be⸗ 
ſtimmter bey Euſtathius 1), auch hat ſich die Mehr⸗ 
zahl der Gloſſatoren ausdrücklich dafür erklärt. So hatte 
denn die ſpätere gemeine Meynung gute Gründe, der Sache 
nicht weiter nachzudenken. Indeß hatte ſchon A zo die 
Idee, das tertio quoque die ſey dahin zu verſtehen, 
daß das Aufteſen nur je um den dritten Tag geſchehen 


dürfe, 


9) Zaſius, Ötryf, Dep 
er, Wefenbed, Schilter, 
Schöpfer, Müller zu 
Struv, Wiſſenbach, Hell⸗ 
feld, C. v. Eck zu Pand. 
L. 48. T. 28. Mad ihn prince. 
S. 341. Gunther princ. 
$. 1111., auch in einer eignen 
Abhandlung H. Hildebrand 
de fructibus in alienum prae- 
dium propendenübus. Al- 
tort 1727. c. 1. $. 8. 


eine Erklärung, welche gewiß auch nach dem 


10) Basilika L. 15. T. 4. 
n. 9. §. 1. Fabrot über pt 
auch hier (ieder nachlaͤſſig durch 
Abe eien der Pandekten. 
Sein Test Gar nicht, wie er, 
tertio quoque die, ſondern 
per triduum, 5 


11) Eustathius de tem- 
porumintervallis, sub rubro 


de tribus diebus 5. 1. 
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Römiſchen Sprachgebrauch völlig gerechtfertigt werden kann, 
ſobald man das: quoque nicht als Adverbium, ſondern 
als den Ablativus von quisque behandelt. Obgleich nun 
auch Bartolus über dieſe Erklärung ſein placet ausge⸗ 
ſprochen hatte, bloß mit der Beſchränkung, daß eine Aus⸗ 
nahme zu machen ſey, wenn die übergefallenen Früchte 
ſchneller, als in 3 Tagen, verderben würden 12): fo ward 
doch nachher wenig an jene Erklärung gedacht. Beyläuſig 
hat Voet einmal einen gleichen Gedanken gehabt; allein 
bey feiner eigentlichen Darſtellung des Interdicti de 
glande legenda erklärt er ſich unbeſtimmt über die Sache, 
indem er ganz offenbar irrig den Grund, warum der Nach⸗ 
bar des Aufteſen leiden müſſe, darin finden will: es ſey 
eigne Schuld des Nachbarn, wenn der Ueberfall erfolge, 
da er es ja habe abwenden können, wenn von ihm das 
Belappen des Ueberhanges (welches er ja nicht abſolut 
fordern kann!) verlangt ſey: und am Ende erklärt er ſich 
beſtimmt für die gemeine Theorie, ohne der andern zu er⸗ 
wähnen 1). Ich ſelbſt habe in den beyden erſten Aufla⸗ 
gen meines Pandekten-Syſtems die gemeine Theorie gebilligt, 
in den beyden letzten aber, (F. 582. not. p. $. 1037.) das 
tertio quoque die wie Azo überſetzt. Eben dieß bat 
gleichzeitig auch Konopak gethan 14), aber ohne Gründe 

12) Bartolus comment., L. 10. T. 4. . 1. L. 43. T. 28. 
in Digest. nov. L. 43. T. 28. L. 44. T. 3. S. 6. 

13) Voet comm. ad D. 14) Inſtitut. $. 668. not. n. 
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anzugeben 5 welche auch bisher, ſo viel ich weiß, noch von 
Niemand zur Rechtfertigung jener zweyten Meynung bey⸗ 
gebracht ſind. 


Daß A zo die richtige Anſſcht hatte, ſcheint mir aus 


folgenden Gründen unwiderſprechlich hervorzugehen. Bey 
der gemeinen Erklärung muß man annehmen, das Edict 
habe geſagt: auch noch am dritten Tage darf aufgeleſen 
werden, woraus denn freylich durch das argumentum a 


contrar io folgt, daß man am vierten Tage wegbleiben 


muß. Allein wo hat das Edict je eine ſolche Sprache 
geredet, welche nur dem Rechtsgelehrten geziemt, ſofern 
er mit Männern feines Fachs zu thun hat, denen es be 
kannt iſt, worauf es ankommt, und was in der Wiſſen⸗ 
ſchaft ſtreitig iſt? Nach jener Erklärung muß man anneh⸗ 
men, daß es eine Partey gab, nach deren Meynung das 
Aufleſen nur 1. oder 2. Tage Statt ünden ſolle. Diele 
fertigt denn der Prätor, etwa wie Paulus ſeine Gegner, 
mit einer lakoniſchen Wendung ab, und fest dabey voraus, 
daß alle Leſer des Ediets den durch daſſelbe beygelegten 
Streit kennen. Welche Idee, beſonders wenn man bedenkt, 
daß ſonſt niemals von einem Deciſionen-Styl etwas im 
Edict vorkommt, und daß das Edict, wenn es hier eine 
dreytägige Präſeription haben wollte, nach feiner gewohnten 
Weiſe ſchlechtweg von einem intra tres dies hätte reden 
müſſen. Und welchen Vernunftgrund ſollte ein fo kurzer 
Termin gehabt haben? Weil Früchte ſchnell verderben, ſagt 


* 
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man gewöhnlich. Allein bey vielen Früchten, z. B. Eicheln, 

Nüſſen und Kaſtanien, iſt dieß gewiß nicht der Fall; und 
was braucht ſich das Ediet um die Früchte zu bekümmern, 
welche binnen drey Tagen faulen, da ſie nach dem Ver⸗ 
faulen am vierten Tage doch Niemand abholen wird? Von 
Strafen der Nachläſſigkeit kann hier vernünftiger Weiſe 
auch nicht die Rede ſeyn, da der Landmann, beſonders in 
gebirgigten Gegenden, oft Wochen lang nicht im Stande 
iſt, ſeine ſämmtlichen Feldſtücke zu beſichtigen. Ueberſetzt 
man dagegen: je um den dritten Tag, ſo iſt alles in der 
Ordnung. Das Edict enthält dann, ohne Seitenblicke, eine 
einfache Regel, und dieſe Regel iſt durchaus weiſe. Denn 
wenn es auch die Humanität erfordert, daß man dem Nach⸗ 
barn das Aufleſen erlaube, ſo erfordert doch auf der andern 
Seite auch die Delicateſſe, daß er nicht in jeder Minute 
wiederlehre, und ſich des, oft unerträglichen Ueberlaufens 
enthalte, zumal da bey dem häufigen Ueberſchreiten und 
Durchinchen auf dem Voden leicht viel verdorben werden 
kann. Daher würde ich denn auch die oben erwähnte Ein. 
ſchränkung von Bartolus verwerfen. Denn wenn man 
danach auch ein Paar leicht faulende Kirſchen mehr retten 
kann, ſo darf der Nachbar wohl mit Recht verlangen, daß 
man feine Ruhe höher achte, und alſo bey dem Buchſtaben 
des Geſetzes bleibe. 
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Ueber die Roͤmiſche Habitatio, und den partus 


ancıllae. 


Die Lehre von der servitus habitationis. iff zwar in 
allen Lehr- und Handbüchern, und in allen Commentaren 
der Inſtitutionen nud Pandekten berührt, und ſelbſt in 
eignen Abhandlungen beſonders erörtert 1); allein an Licht 
hat ſie ſeit der Zeit der Gloſſatoren, und auf allen Fall 
ſeit Donellus und Cu jacius, nichts gewonnen, und 
vor den breiten Tractat von Lynker möchte man faſt das: 
monstrum ingens cui lumen ademtum ſchreiben. 


1) N C. Lib. Bar. de Lyn- 
ker D. de iure habitationis. 
Giess. 1673. ed. nov. len. 
1704. 8. G. Maians ii Disp. 
de habitatione. (Disp P. t. 
n. 18.) I. Wie ger positio- 
nes iuridicae de usu et ha- 
bitatione. Arg. 1751. C. II. 


Breuning quaest. iur. civ. 
eontroversi an habitatio sit 
servitus juris civilis. Lips. 
1774. Schott Wochenblatt 
1773 nr. 24. Gmelin und 
Elfäffer gemennügige juriſt. 
Beobacht. und Rechtsf. 3. B. 
ar, 7. 
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Gewöhnlich fertigt man die Sache mit der kurzen Bemer⸗ 
kung ab, daß die habitatio vom ususkructus und usus 
in Betreff ihrer Endigung durch Nichtgebrauch und capitis 
deminutio minima. fo wie in Anſehung der Ueberlaſſung 
an Andre verſchieden ſey, oder geweſen ſey, und auf allen 
Fall keine Eigenthumsrechte ertheile. Viele laſſen ſich auf 
nichts ein, weil wir in unſrer Sprache reden, deren Sinn 
freylich nicht aus dem römiſchen Sprachgebrauch abgeleitet 
werden kann. Schon U. Huber hat halb radelnd auf jene 
froſtige Behandlung aufmerkſam gemacht 2). Allein in 
feinen Schriften über Inſtitutionen und Pandekten, wo er 
hätte genauer reden ſollen, wird die habitatio eben ſo 
ſtiefmütterlich, als in andern Werken behandelt. 

So viel it gewiß, daß die Claſſiker über die Natur 
der habitatio nicht einig waren, und daß Juſtinianus 
deswegen eine Deciſion erließ. Die hauptſächlichſten Streit⸗ 
punkte waren dieſe: iſt die habitatio dem usus oder usus- 
fructus aedium gleich, oder eine eigne Servitut, oder 
gar eine Anweiſung des Eigenthums )? kann der, dem 
die habitatio gegeben ward, die Ausübung ſeines Rechts 
vermiethen )? gilt es als bloße habitatio, wenn geſagt 
iſt, es ſolle Jemandem der ususfructus habitandi caussa 


2) Eunomia Romana p.333. (3. 33.) Eckhard herm. 
354. iur. p. 334. 


3) L. 10. pr. de usu et hab. 4) $. 5. I. de usu et habit. 
(7. 8.) L. 13. C. de usufr. (2. 5.) L. 13. C. eit. 
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verliehen ſeyn 5)? und dauert die habitatio nicht bloß ein 
Jahr, ſondern lebenslänglich, wenn ſie unbeſtimmt verliehen 
ward 5)? Daß man die beyden letzten Fragen bejahen müſſe, 
ſteht, als etwas ausgemachtes, in den Pandekten, und darauf 
geht denn Juſtinians Deeciſion nicht, ſondern nur 
auf die beyden erſten Fragen, obgleich auch nicht ſo un⸗ 
bedingt, als man gewöhnlich zu ſagen pflegt. Die Worte 
jener Deciſion, nämlich der L. 13. C. de usufr. (3. 33.), 
von der wohl zu bemerken iſt, daß fie ſchon im Jahr 530., 
alſo vor den Pandekten erſchien, lauten nach den gewöhn⸗ 
lichen Ausgaben ſo: 
Cum antiquitas dubitabat, usufruetu habitatio- 
nis legato, et primo quidem, cui similis esset, 
utrumne usui, vel usufructui, an neutri eorum, 
sed ius proprium, et specialem naturam sor- 
tita esset 7) habitatio; postea autem, si posset 


5) L. 10. $. 2. de usu et 
hab. (7. 8.) Ulpianus: sed 
Si sic relictus sit, zc% domus 
ususfructus habitundi caus= 

“sa , utrum habitationem so- 
lam, an vero et usumfructum 
habeat, videndum. Et Pris- 
cus et Neratius putant, 
solam habitationem legatam ; 

quod est verum. Plan o, si 
dixisset testator, usum Nd 
bditamdi caussa, non dubita- 
remus, quin valeret. Die 
Eniſcheidungsgründe waren ger 


wiß: der Zuſatz: habitandi 
caussa beſtimmt erft recht, was 
geſagt ſeyn ſollte. Bey dem 
zuletzt genannten Fall konnte 
gar kein Zweifel ſeyn, da, nach 
der vorangegangenen Erklaͤrung 
Ulpians usus und habitatio 
faſt einerley find. Maj an- 
sius J. c. S. 13. 


6) E. 10. §. 3. eod. 


7) Offenbar leſen viele Mfpten 


beſſer: est. 
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is, cui habitatio legata esset, eandem locare, 
vel dominium sibi vindicare: auetorum iurgium 
decidentes, compendioso responso omnem hu- 
iusmodi dubitationem resecamus. Et si qui- 
dem habitationem reliquerit, ad humaniorem 
declinare sententiam nobis visum est, et dare 
legatario etiam locationis licentiam. Quid enim 
distat, sive ipse legatarius maneat, sive alü 
cedat. ut mercedem accipiat? Et multo magis 
si habitationis usumfruelum veliquerit, cum 
et nimiae subtilitati satisfactum videatur, etiam 
nomine ususfructus addito. In tantum etenim 
valere habitationem volumns, ut non antecellat 
usumfruetum: nee dominium habitationis spe- 
ret legatarius, nisi speeialiter evidentissimis 
probationibus ipse legatarius possit ostendere, 
et dominium ejus domus esse relictum: tune 
etenim voluntati testatoris per omnia obedien- 
dum est. Quam decisionem locum habere 
censemus in omnibus locis 9), Malen habitatio 
constitui polest. 


In dieſer Conſtitution iſt nun nicht, wie man mehren, 
theils zu ſagen pflegt, der frühere Streit über die Natur 


8) Die Lesart: omnibus Donellus comm. L. 10. 
modis if gewiß vorzuziehen. C. 1. 
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der habitatio im Allgemeinen entſchieden, vielmehr 
wud darin bloß hiſtoriſch angeführt, es ſey bereits ange⸗ 
nommen / daß fie. eine eigne Natur habe, und bloß das 
war die eigentliche Hauptfrage, ob dem habitans das 
Vermiethen zu unterſagen ey, ſelöſt wenn ihm der usus- 
fructus habitationis, den man im Ganzen der bloßen 
habitatio gleichſetzte ), hinterlaſſen ſey; wobey denn na» 
türlich auch nebenher wieder in Frage kam, ob ihm ein 
Eigenthum zuſtehe? Daß der Kaiſer ſeine Deciſion eigentlich 
nur auf jene Frage richten wollte, iſt auch in den In⸗ 
ſtitutionen klar angegeben 10), und eben fo von Theo 
philus 1). Will man alſo die individuelle Natur der 
habitatio genauer kennen lernen, ſo müſſen vor allen 


legata, aut alio etiam modo 


9) S. oben not. 5. 
* ö constituta sit, neque usus 


10) S. 5. I. de usu et hab. 
(2. 5.) Sed si cui habitatio le- 


gata, sive aliquo modo con- 


stituta sit, neque usus vide- 
tur, neque ususfructus, sed 


quasi proprium aliquod ius: 


quanquam habitationem ha- 
bentibus, propter utilitatem 
secundum Marcelli sen- 
tentiam nostra decisione pro- 
mulgata permisimus, non 
solum in ea degere, sed 
etiam aliis locate. 


11) Paraphras. L. 2. 
T. 5. §. 5. Si labitatio alicui 


videtur, neque ususfructus, 
sed velut singulare quoddam 
ius. Quaesitum est autem, 
an habens habitationem alii 
eam possit locare? Et mul- 
tis iureconsultis contradicen- 
tibus, soloque Marcello 
locationem permittente, facta 
est constitutio religiosissimi 
imperatoris nostri, quae hanc 
quaestionem decidit, etMar- 
celli sententiam probat, 
permittens, propter utilita- 
tem rerum, non modo ip- 
sum habitare si velit, sed et 
locare aliis. 
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Dingen die Aeußerungen der Claſſiker in den Pandekten 
geprüft werden; und dabey kann man mit Gewißheit behaup⸗ 
ten, daß es ganz bey dem bleiben muß, was die Claſſiker 
als Eigenthümlichteit der habitatio angeben, indem, wie 
geſagt, die Sandelten nach der L. 13. C. cit. publicirt 
ſind, und dieſe Conſtitution über das Weſen der habitatio 
im Allgemeinen keine Entſcheidung enthält, alſo im Ver⸗ 
hältniß zu den beſtimmten Entſcheidungen der Pandekten 
gar nicht als derogirend gelten kann. 

Es kommt demnach zunächſt alles darauf an, die in 
den Pandekten erwähnten Verſchiedenheiten zwiſchen usus, 
ususfructus aedium, und habitatıo genan zu entwickeln. 
Sie find folgende, oder ſollen es wenigſtens nach der Bes 
hauptung vieler Juriſten ſeyn: 

1) Der Uſufructuar, wie der Uſuar eines Hauſes, kann 
nicht bloß die Benutzung der bewohnbaren, ſondern auch 
der übrigen Theile des Hauſes, und der Zubehörungen 
deſſelben, verlangen; der habitator dagegen hat nur An⸗ 
ſpruch auf das, was eigentlich zum Wohnen beſtimmt iſt⸗ 
alſo nicht auf den Gebrauch des Hausbodens oder Speichers, 
des Kellers, der Ställe, des Hofes, und Hausgartens 12). 


42) Majansius Disp. cit. S. 5. Wernher lectiss. 
6. 6. Huber et Thoma- comm. L. 7. T. 8. S. 3. Ma- 
sius ad Inst. L. 2. T. 5. 5. 6. dihn princ. 5. 375. Mal- 
Franzke ad Inst. cod ad blank princ. S. 431, Gun 
Pand. L. 7. T. 8. nr. 9. Ge- ther prince. §. 60. 
bauer ordo inst. L. 2. 1. . 
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Allein dieſe, ſchon angefochtene 13) , aber noch nicht gehörig 
widerlegte Behauptung iſt ganz unnatürlich. Denn überall 
räumt man ja dem, welcher zur Hauptſache berechtigt iſt, 
auch die für dieſe Sache beſtimmten Nebendinge , als etwas 
ein, was tacite folgt, und bloß ſo weit kann man auch 
dem Uſufructuar eines Hauſes jene Nebendinge einräumen 10). 
Wo fol nun der Grund liegen, daß der habitator hier 
beſchränkter it? Etwa darin, weil ihm doch nur ein Wohn 
recht gegeben ward? Dann müßte man bey dem usus- 
fructus aedium daſſelbe annehmen, da ja Hof und Gar⸗ 
ten nie acdes heißen Sagt man alſo bey dem Nießbrauch 
eines Hauſes, daß des vermuthlichen Willens des Verleihers 
wegen, auch die Nebendinge des Hauſes darunter fallen, 
ſo muß aus gleichen Gründen daſſelbe von der habitatio 
gelten. Dafür entſcheidet auch ein Geſetz 15) nicht un. 
deutlich, welches verordnet, zu dem habitare gehöre auch, 


ut iter et actum habeat. 


g 43) Lynker l. c. Sect. 4. 
§. 6. Hoͤpfner Comm. F. 382. 
5 


14) L. 91. $. 5. 6. de leg. 
III. (32.). Qui domum possi- 
debat, hortum vicinum ae- 
dibus comparavit, ac posiea 
domum legavit. Si hortum 
domus, caussa comparavit, 
ut amoeniorem domum ac 
salubriorem possideret, adi- 


tumque in eum per domum 


Das Vieh, welches über den 


habuit, et aedium hortus ad- 
ditamentum fuit, domus le- 
gato continebitur. Appella- 
tione domus insulam quoque 
iniunctam domui videri, si 
uno pretio cum domu fuisset 
comparata, et utriusque pen 
siones similiter accepto latas 
rationibus ostenderetur. 


15) L. 81. §. 3. de leg. I. 
(30.). 


. * 
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actus geht, wird doch aber Niemand in ſein Wohnzimmer 
aufnehmen ſollen. Ohnehin ſind Hof, Stall und Keller 


in der Regel unentbehrliche adminicula des Wohnens, 
indem ohne ihren Gebrauch der Gebrauch der bloßen Wohn⸗ 
zimmer ohne Intereſſe iſt. Mit der Verweiſung auf manche 
andre Nebendinge, wobey auch Könige an das homo sum 
erinnert werden, könnte man noch mehr Verlegenheit ſchaffen. 


Indeß gibt es zwey Fragmente, welche, wenigſtens mit 


einigem Schein, für jenen angeblichen Unterſchied benutzt 
find. Das eine derſelben 10) iſt von Seävola und 
lautet ſo: 
Olympico habitationem et horreum, quod in 
ea domo erat, quoad viveret, legavit. Iuxta 


eandem domum hortus, et coenaculum, quod 


Olympico legatum non est, fuerunt; ad hor- 
tum autem et coenaculum semper per domum, 
cujus habitatio relicta erat, aditus fuit. Quae- 


situm est, an Olympicus aditum praestare de- 


beret? Respondi, servitutem quidem non esse, 


sed heredem transire per domum ad ea, quae 
commemorata sunt, posse, dum non noceat 
legatario. 
Allein es iſt hier, wie auch ſchon die Gloſſe bemerkt bat, 
offenbar von einem Fall die Rede, wo der Garten und 


16) L. 41. pr. de S. P. U. (5. 2.). 


2 


u 
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dab e en nicht eigentlich zu dem Hauſe gehörten, 
in welchem Fall, wie vorhin bemerkt ward, auch der 
Nutznießer eines Hauſes kein Recht darauf würde gehabt 
haben. Das zweyle Fragment iſt ein weitläuftiger Auszug 
aus Ulpianus ad Sabinum 1), wo der Verfaſſer 
damit anfängt: plenum autem usum debet habere, 
si et villae et praetorü relietus est, und dann nach⸗ 
her entwickelt, ein ſolcher Uſuar habe praeter habıtatio- 
nem auch das ius deambulandi et gestandi, könne 
von den Früchten der Ländereyen das Nöthige beziehen, 
und davon ſogar mit für ſeine Angehörigen und Gäſte neh⸗ 
men, nur ſey es feine Pflicht, ut utatur duntaxat in 
villa. Nimmt man hier nun das Wort villa bloß für 
Landhaus, und bezieht man daſſelbe mithin bloß auf ein 
Gebäude, welcher Sinn freylich damit verbunden werden 
kann 18), ſo entſtehen hier freylich Sal wierigkeiten. Denn 
der Juriſt (nei dem usuarius villae das nöthige Holz, Obſt, 
Getraide u. ſ. w. zu, und nach der Vernunft und Ana⸗ 
logie wird doch Niemand behaupten können, daß der, dem 
bloß die habitatio auf einem Landgut angewieſen iſt, auch 
den Genuß der Ländereyen habe. Weiß man indeß, daß 
das Wort villa, wie unſer Wort Landſitz, auch grade 
die Ländereyen, auf denen das Landhaus ſteht, bezeich- 


17) L. 12. pr. S. 1. de usu 18) L. 8. 9. 10. pr. quib. 
et hab. (7. 8.). mod. ususfr. am. (7. 4.) L. 81. 
N S. 3. de leg. I. (30.) 
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net 1%), fo bleibt nicht das geringſte Bedenken übrig. Die 
habitatio kann nämlich, ihrem Begriff zu folge, nur auf 
ein Gebäude, und die zum beſſeren Gebrauch deſſelben be⸗ 
ſtimmten Nebendinge gehen. Der usus dagegen kann an 
allen Arten der Dinge, ſelbſt an fruchttragenden Sachen, 
Staat finden. Gibt man alſo einer Perſon den usus meh⸗ 
rerer Sachen vereinigt, welche durch Bewohnen oder ſonſt 
benutzt werden können, ſo erſtreckt ſich ſein Recht über 
alles, weil es bey allen Arten der Dinge möglich it, Der 
Habitator dagegen muß in der Hauptſache ſich mit dem 
Wohnen begnügen, aber nicht, weil er auf keine Neben⸗ 
dinge Anſpruch hat, ſondern weil das Hauptobjeet ſeines 
Rechts beſchränkt iſt, und wo dieß bey dem usus Statt 
fände, da wuͤrde auch daſſelbe anzunehmen ſeyn, z. B. wenn 
bloß der usus domus in villa vermacht wäre. 


2) Der Uſusfructus, und alſo auch der Uſus 20, 
wird nach dem Pandektenrecht durch jede capitis demi- 
nutio verloren 21), und Juſtinianus hob dieß nur in 
Betreff der capitis deminutio muuma auf 22); doch konnte 


19) L. 1. S. 2. de agnosc. 20) L. 1. S. 1. de usu et 
vel al. lib. (25. 2.). Domum hab. (7. 8.). 
accipere debemus, hospi- 


tum, si in civitate maneat; 21) L. 1. pr. quib, mod. 
quod si non sit, sed in villa, ususſr. am. C. 4.). 

vel in municipio, illic ubi 7 

larem matrimonio colloca- 22) L. 17. C. de usufr. (. 


rent. 33.). 
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man ein Erwachen des Nießbrauchs nach wieder eingetre- 
tener Fähigkeit herbeyführen, wenn man es ausdrücklich 
vorſchrieb, oder denſelben in Terminen, alſo vielfach gab, 
welches denn auch bey dem ausdrücklich auf Lebenszeit gege⸗ 
benen Nießbrauch angenommen ward 25). Die habitalio 
dagegen ging durch gar keine capitis deminutio zu 
Grunde 2%), und daher gab hier denn auch die Clauſel: 
auf Lebenszeit, nicht mehr, als was ſich ſchon von ſelbſt 
verſtand 25). Zwar findet man faſt in allen Schriften die 
Behauptung, daß jener Satz ſich nur auf die capitis de- 
minutio minima bezogen habe 20), alſo nun, nach Juſti⸗ 
nians neuerer Vorſchrift, in dieſer Hinficht der Nießbrauch 
der habitatio gleich ſey. Allein mit Recht beziehen Andere 
den Satz auf jede capitis deminutio 27), weil in den bey— 
den Fragmenten, welche von der habitatio reden 28), 
ganz unbedingt geſagt wird, ſie gehe nicht durch capitis 


237 8,.2. 8.151. 3. pr. S. 1. 26) Mit einer reinen petitio 
L. 5. pr. quib. mod. ususfr. principii ſucht es ſogar zu be— 
am. (7. 4.) L. 3. §. 2. usufr. weiſen Maiansius l. c. 4. 
quem cav. (7. 9.) L. 8. de S. 10. 
ann. leg., (33. 1.) L. 23. de 


usu et usufr. (33. 2. ). 27) Connanus comm. ad 


Inst. L. 4. e, 5. nt. 5. Eud- 

24) L. 10. de cap. min. wel ad Inst. eod. nr. 2. 
(4. 5.) L. 10. pr. de usu et Harprecht ad Inst. eod. 
hab.-(7. 8.). nr. 13. Perez in Cod. L. 33. 


25) L. 15. de usu et usufr. Au r. 7. 
(33. 2) Cuiacius Comm. 8 
21 8 > . 5 
ibid. (op. Vol. 7. p. 1350. 1851.) . 28) S. vorhin not. 24 


2 
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deminutio verloren; wobey man auch um ſo leichter Blei 
ben kann, indem wir denſelben Rechtſatz bey einem andern 
ähnlichen (oder vietmehr, wie ſich nachher zeigen wird, in 
einem ganz gleichen) Fall eben ſo, und ganz beſtimmt nicht 
bloß auf die capitis deminutio minima bezogen, wieder⸗ 
finden 29). Nur das macht dabey Schwierigkeit, wo der 
Grund der Vorſchrift liegt? Modeſtinus ) hat darüber 
dieß geſagt: 
Legatum in annos singulos vel menses relictum, 
vel si habıtatio legetur, morte quidem legatarii 
legatum intereidit, capitis deminutione tamen 
interveniente perseverat : videlicet, quia tale 


legatum in facto potius, quam in Jure consistit. 


Diele dunkle Aeußerung iſt auf wehrfache Art erklärt. Ei⸗ 

nige ) ſeben die Sache fo au; das uti oder frui deute 
auf ein Handeln, und ſo auf ein Recht; habitatio aber 
auf ein firiered , keiner Erlöſchung unterworfenes Objeet. 


29) L. 11. de alim. leg. Vol. 4. p. 456. 50.) . Diffe- 
(33. 1.) L. 3. de his quae pro rent. Modestini Lib. IX. ad 
non script. (34. 8.) L. 1. de L. 32. de r. v. (op. Vol. S. p. 
interdict. et releg. (48. 22.). 1195.). ad Inst. L. 2. o. 5. 

30) L. 10. de cap. min. ce 5 In ya 
(d. 3.). ad N L. 2. 0. 5. (op. Vol. 1. 

p. 81.) . Parat. ad Cod. L. 3. 

31) Namentlich Cuiacius J. 33. (op. Vol. 2. p. 173. 
quaest, Papin. L. 7. ad L. 2. 174.). In libr. IV. prior. Cod. 
de usu leg. L. 18. ad prince. L. 3. T. 33. (op. Vol. 10. 
L. 10. de usu et hab. (op, p. 939.). 
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Allein das wäre doch in der That eine klägliche Wort 
klauberey , und noch dazu eine ganz unjuriſtiſche, inſofern 
anzunehmen iſt, daß dem habitator nicht das Object 
gehört, ſondern daß er nur zu Handlungen berechtigt iſt. 
Die zweyte, gewöhnlichſte, Erklärung geht dahin: factum 
bedeute in jenem Fragment die Billigkeit im Gegenſatz des 
eigentlichen Civilrechts, alfo werde darin geſagt, die habi- 
tatio , als bloßes Billigkeits⸗Inſtitut „leide nicht unter 
den ſtrengen Grundſätzen über capitis deminutio 32), 
Allein damit iſt wieder nicht fertig zu werden. Denn Do» 
deſtinus bezieht feinen. Grund mit auf legata annui 
oder menstrui, welche doch gewiß nicht als bloße Billig⸗ 
keits⸗ Einrichtungen gelten können. Vergleicht man noch 
ein anderes Fragment 8), fo iſt es wohl unleugbar, daß 
man mit einer dritten Partey 3) jenen Grund fo erklären 
muß: ein ſolches Legat iſt keine juriſtiſche Einheit, ſondern 
immer mit der neuen Zeit wiederkehrend, alſo durch das 
neue Factum immer aufs neue begründet. Allein auch 
fo verſtanden iſt doch das Raiſonnement des Juriſten nicht 


32) S. die beyden letzten 33) L. 1. pr. quando usus- 
Schriften in not. (1.), und fr. leg. (7. 3.). 
Noodt de pact. et trans- 34) Donellus comm. 
act. c. 8. Nispen ad Mo- IL. 10. C. 21. G. L. Boe h- 
destini libr. IX. different. "Mer observ. ad sententiam 
h . Modestini in L. 10 D. de 
cap. IX. (in Oelrichs cap. min. Goett. 1778. Gluck 
Thes. Diss. iur. sel. Vol. 1. Erl. d. Pand 1. B. S. 11. 9g. 
T. 1. p. 87. 88.). 9. B. S. 463. fgg. 
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viel befier , als der Ausſpruch des Calliſtratus: Cu- 


ratores Caesaris ius deportandi non habent, quia 
huius poenae constituendae ius non habent 39). 
Denn das Recht der habitatio if am Eade doch eine 
fortlaufende Einheit, wie die Geſetze ſelbſt ſagen ); und 
wenn man es alſo gegen die capitis deminutio immer 
wiederkehren ließ, ſo mußte dazu ein beſonderer Grund 
ſeyn, welcher dieſes Wiederkehren möglich machte. Dieſer 
kann denn, ohne Cirkelſchluß, nicht in dem Wiederkehren 
geſucht werden; alſo müſſen dazu äußere Gründe vorban⸗ 
den geweſen ſeyn. Ich werde am Ende dieſer Abhandlung 
verſuchen, dieſe Gründe aufzufinden und zu erklären. 

3) Uſusfruetus und Uſus gehen durch Nichtgebrauch 
verloren 57), ſelbſt nach dem Recht des Codex, welches 
nur den Termin erweitert hat 88). Dem habitator das 
gegen ſchadet der non usus nicht ), wiewohl es ſich 
freylich von ſelbſt verſteht, daß er nach den Principien der 
Klagenverjährung von feinem Rechte ausgeſchloſſen werden 
kann. Ueber den Grund jenes Unterſchiedes ſchweigen die 
Geſetze. Unſre Ausleger nehmen gewöhnlich das: in facto 


35) L. 3. pr. de offic. proc. 38) L. 16. C. de usufr. 
caes. (1. 19.). ö (3. 33.) vergl. mit L. 13. C. 
36) L. 15. pr. de usufr. de. eee n 


leg. (33. 2.). 39) L. 10. pr. de usu et 


37) Pauli sent, rec. L. 3. hab. J. 8.9. 
. 6. §. 30. 
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consistit wieder zu Hülfe, oder bekennen gradezu ihre 
Unwiſſenheit, welches denn für Tit ius ein hinreichender 
Grund war, dem ganzen Unterſchiede alle practiſche Gül— 
tigkeit abzuſprechen „“). So kühn, find nun freylich Ar 
dere nicht geweſen; aber doch hat man für das neueſte Recht 
jenen Unterſchied aus andern Gründen geleugnet. Ich 
ſelbſt behauptete früher, die habitatio gehe nun auch durch 
Nichtgebrauch verloren, weil Juſtinians Deeiſſon ver 
ordne, der habitator ſolle nie mehr Rechte haben, als 
der Nutznießer 4), Allein ich nehme dieſe, auch ſchon von 
Andern 40 beſtrittene Idee jetzt zurück. Denn Juſtinians 
Deciſion beſtimmt, wie vorhin erinnert wurde, über die 
Natur der habitatio im Allgemeinen nichts, und fo gehen 
die Worte: ut non antecellat usumfructum durchaus 
nur darauf, daß der habitator kein Eigenthum haben ſolle. 
Wäre aber die Deciſion über dieſen Punct auch zweydeutig, 
fo wird doch aller Zweifel dadurch gehoben, daß ſpäter 
durch die Pandekten unbedingt der Verluſt der habitatio 
durch Nichtgebrauch verworfen iſt, und daß man eine Aende— 
rung der Pandekten durch den Codex im Zweifel nie ans 
nehmen darf, beſonders dann nicht, wenn die einzelne Con⸗ 
ſtitution des Codex ein älteres Datum hat, als die Pan- 


40) Titius ius priv. L. 3. 42) Glück Erl. d. Band, 
e. 12. $. 31. 9. Bd. S. 382. 


4) Meine Schrift über Veri. 
§. 58, 
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dekten. Auf einem andern Wege bat Vultejus P) um 
jenen Unterſchied wegzukommen geſucht. Er ſagt nämlich, 
weil die habitatio doch eine Dienſtbarkeit ſey, Juſti⸗ 
nianus aber in L. 13. C. de servit. et aqua (3. 34.) 
verordnet habe, ut omnes servitutes non utendo amit- 
tantur. fo müſſe nun auch von der habitatio daſſelbe gel- 
ten Allein erwägt man, daß der Ausdruck: servitutes 
vorzugsweiſe nur die Real-Servituten bezeichnet 40, daß 
der Tit. C. de servit. et aqua auch nur von ſolchen 
Dienſtbarkeiten handelt, und daß die L. 13. C. eit. noch 
dazu älter iſt, als die Pandekten: ſo iſt die Falſchheit jener 
Behauptung augenſcheinlich. — Uebrigens werde ich am 
Ende dieſer Abhandlung auf den Grund jenes Unterſchie⸗ 
des zurückkehren. 

4) Der Uuſufructuar kann die Ausübung ſeines Rechts 
gegen Vergeltung, oder umſonſt, einem Andern überlaſ— 
fen 4). Eben fo der Uſuar, jedoch mit der Einſchrän⸗ 
kung, daß er ſtets etwas von feinem Gebrauchsrechte ſelbſt 
ausüben muß ). Der habitator dagegen kann die Aus. 
übung feines Rechts nicht ſchenkungs-, aber wohl mich, 


43) Comm. ad Inst. L. 2. 45) L. 12. S. 2. de usufr. 
T. 5. und iurispr. Rom. L. 1. (7. 1.). 
c. 63. not. 10. 


44) Rubr, Tit. Pand, de 46) $. 2, I. de usu (2. 5.) 
Servitutt. (8: 1.) S. ul. I. de L. 4. pr. L. 8. pr. D. cod. 
reb. corp, (2. 2.) §. 6. I. de (7. 8.). 
usu (2. 5. ). 


N 
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weiſe einem Andern überlaſſen. Das Letzte verordnet Zus 
ſtinians Decifion ausdrücklich, und das Erfte ſteht in den 
Pandekten eben fo beſtimmet I, Jene Veſchränkung des 
Uſuar läßt ſich nach richtigen Begriffen über den Usus 
wohl erklären. Denn eine Sache gebrauchen heißt ſo 
viel, als ſelbſt auf fie wirken. Zieht man ſtatt deſſen Ein⸗ 
künfte von der Sache, fo iſt dieß vielmehr fructus. Alſo 
iſt ohne eignes Handeln des Berechtigten kein uti deſſelben 
denkbar. Allein worauf beruht jene Beſchränkung der ha- 
bitatio ? Dieß hat bisher noch Niemand erklärt, obgleich 
es ſich, wie nachher gezeigt werden ſoll, recht wohl er. 
klären läßt. Gewöhnlich heißt es: man habe eine ſolche 
Beſchränkung für nöthig gehalten, damit doch der Nieß⸗ 
brauch etwas mehr enthalte ). Allein warum ſoll er 
mehr enthalten, beſonders da man auf andern Seiten den 
habitator vor dem Nutznießer begünſtigte? So haben ſich 
denn die mehrſten Ausleger, um nichts Sinnloſes anzu⸗ 
nehmen, dazu verſtanden, lieber die ganze Vorſchrift weg⸗ 
zuſtreiten. Cujacius variirte auch hier. An einem Orte 49) 
bleibt er buchſtäblich bey dem Geſetz, indem er ganz gut 
bemerkt: nam plus est donare, quam locare. Nam 


qui locat, fruitur habitatione percipiendo merce- 


47) L. 10. pr. eod. 49) Quaest. Papin. L. 18. 
ad prine. L. 10. de usu et 
48) Damit erklart man auch hab. r. Vol. 4. p. 501.) 
noch manches Andere. 
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dem. An einem andern Orte aber 50) erlaubt er dem 
habitator auch das Verſchenken, und zwar wegen L. 4. f. f. 
commod. (13. 6.), wo Ulpianus nach Vivianus 
ſage: etiam habitationem cornmodari posse, womit 
denn L. 10. pr. de usu et hab. C. 8.), welche das 
Verſchenken der habıtatio verbiete, aufgehoben ſey. Dieſe 
Anſicht findet ſich zwar auch bey Andern 5); allein fie 
läßt ſich durchaus nicht retten. Denn die L. 10. pr. eit. 
iſt gleichfalls von Ulpianus, und ſteht ebenfalls in den 
Pandekten. Will man hier alſo nicht gradezu eine Anti⸗ 
nomie annehmen, fo muß L. 1. F. 1. eit. in einem andern 
Sinn verſtanden werden, und dieſer ergibt ſich von ſelbſt, 
wenn man erwägt, daß das: habitalionem commodari 
posse auch den Fall bezeichnet, wenn nicht der habitator, 
ſondern der Hauseigenthümer ein Wohnrecht durch com- 
modatum geſtattet 32), Eben ſo willkührlich iſt es, wenn 
man geſagt hat 3%), die L. 10. pr. cit. beruhe noch auf 
der alten Anſicht vieler Claſſiker, daß die habitatio dem 
usus gleich ſeh, welches Juſtinians Deciſion ver 
nichte. Denn in jenem Fragment zeigen die Worte: idem 
pene esse vielmehr gradezu an, daß der Verfaſſer deſſelben 


net. L. 8. o. 8. 52) Bachovius ad Inst. 
(op. Vol, 8. p. 917.). L. 2. T. 6. f. 3. Eudwel 
cod. V vet Li * Es 8. 8. 6. 


51) Hotomannus obs. 
L. 3. obs.23, Otto ad lust. 33) Glück Erl. d. Band, 
L. 2. T. 3. 8. 5. 9. B. S. 461. 
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usus und habitatio nicht für gleichgeltend hielt, Und warum 
geſtattete Juſtinianus blos das locare, und erklärte nach- 
her aufs Neue in den Pandekten das donare für uner- 
laubt? Zwar ſoll er nach der Behauptung von Merilliuss) 
in feiner Deeiſion entſchieden haben, ut tantundem juris 
habeat habitatio legata, ac si ususfructus legatus 
esset. Allein es ſteht darin nichts, als der negative Satz, 
daß der habitator nicht mehr Rechte, als der Nutznießer, 
haben ſolle; woraus kein Logiker jenes pofitive tantundem 
ableiten kaun. Wenn endlich Wernher meynt, jenes 
Verbot der Schenkung gehe nur auf eigentliche Ceſſionen, 
aber nicht auf unentgeliliche Ueberlaſſung der Ausübung der 
habitatio 55), fo muß er auf die Frage, wo er derglei⸗ 
chen geleſen habe? die Antwort ſchuldig bleiben. Die 
grammatiſche Auslegung muß demnach jenen Unterſchied 
durchaus anerkennen. 

5) Uſusfructus und Uſus ſind in Anſehung ihrer Dauer 
nicht der Willkühr des Verleihers, oder der Nachfolger def 
ſelben unterworfen. Die habitatio dagegen, wenn ſie durch 
Schenkung unter Lebenden erworben ward, kann von den 
Erben des Schenkers widerrufen werden. Die Pandekten 
ſagen dieß zweymal, obgleich nicht in dem Haupttitel über 
habitario , daher auch von dieſem Unterſchiede bey unſern 
Schriftſtellern ſelten die Rede iſt. In dem einen Frag— 


54) Merillins expos. in 55) Wernher lectiss* 
L. Dec, Iustin. ur. XV. comm. L. 7. T. 8. S. 3. 
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ment 5) erzählt Papinianus dieſen Fall: ein Schüler 
ſchenkte feinem Lehrer, wegen des von ihm erhaltenen Un⸗ 
terrichts in der Rhetorik, eine habitatio ganz unbedingt. 
Nach dem Tode des Schülers wollten deſſen Erben dem 
Beſchenkten die Wohnung nicht weiter laſſen. Dagegen 
hatte nun Papinianus reſpondirt „aus dem Grunde: 
non meram donationem esse, verum oflicium ma- 
gistri quadam mercede remuneratum. Damit iſt alſo 
implicite geſagt, daß die Erben Recht gehabt hätten, 
wenn eine reine Schenkung geſchehen wäre. Noch bes 
ſtimmter hierüber iſt das zweyte Fragment aus den Gut⸗ 
achten des Scävola, in demſelben Titel 5), weiches fo 
lautet: 


Lucius Titius epistolam talem misit: e id 
salutem. Hospitio illo; quamdiu volueris, 
utaris, superioribus diaetis omnibus gratuito; 
idque te ex mea voluntate facere, hac epistola 
notum tibi facio. Quaero, an heredes eius 
habitationem prohibere possint% Respondit, se- 
cundum ea, quae proponerentur, heredes eius 


posse mutare voluntatem. 


Die gewöhnliche Weile, wie man um dieſe Fragmente 
wegzukommen ſucht, damit eine, wie es ſcheint, unbegreif⸗ 
liche Singularität vermieden werde, iſt die, daß man ein 


56) L. 27. de Donat. (39. 5. ). 57) L. 32, D. eod. 
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Precarium ſupponirt, welches man denn auch durch die 
Worte: idque te ex mea voluntate facere etwas an- 
gedeutet glaubt 58). Allein dieſe Worte gehen offenbar auf 
nichts, als daß der Beſchenkte ſich durch den Brief ſolle 
legitimiren können, und ſonſt kommt in beyden Fragmen⸗ 
ten nicht das Geringſte vor, was zu jener Vorausſetzung 
führt. Die Worte: quamdiu volueris im letzten Frag⸗ 
ment ſind ſogar beſtimmt dawider. Daher hat es denn 
A. Faber in dem Werke, wo er alles wagt 5%), für 
gut gehalten, das: volueris in voluerim umzuſchaffen. 
Allein in ſeinem ſpätern Werke über die Praxis, worin 
überall juriſtiſcher Gehorſam herrſchen ſoll, bereuet er jene 
eritiſche Willkühr, und ſucht der Sache durch künſtliche 
Combinationen zu helfen 60), jedoch auf eine fo unbegreif— 
lich geſuchte Weiſe, daß es noch ſehr höflich iſt, wenn ein 
Andrer 51) darüber ausrief: prorsus disputatio Fabri 
nodum hunc non solvit. Da zwey Fragmente über dieſen 
Punct ſo beſtimmet ſind, ſo muß man nothwendig mit 
Cujacius 9%) dem Buchſtaben des Geſetzes treu bleiben, 
obgleich ſein Erklärungsgrund nicht paßt, wie auch ſchon 
Faber °3) erinnert hat. Denn wenn er glaubt, daß die 


58) Voet L. 7. T. 8. 5. 7. 61) Wiss enbach Disp. 
et ibi eitatt. 16. n. 16. 


59) Coniecturae L. 2. c. 19. 62) Obs. L. 17. c. 33. L. 21. 


. 3 . 
60) Error. pragmat. Dec. N 


77. Er. 8. 63) Error. pragmat. I. e. 
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Sache mit der Lex Cincia in Verbindung geſtanden habe, 
ſo muß man dagegen erwiedern: es iſt völlig unerweislich, 
daß dieſes Geſetz die Schenkungen auf ein gewiſſes Maaß 
ſetzte 69), und auf allen Fall unglaublich, daß man die 
unbedeutende habitatio vorzugsweiſe ſo ſehr einengte. Auch 
begreiſt man nicht, warum Juſtinianus in Betreff der | 
habitatio beybehielt, was doch für die übrigen Fälle, 
wenn es exiſtirt hat, nicht beybehalten if. — Es wird 
ſich unten ergeben, daß derſelbe Erklärungsgrund, worauf 
in dieſer Lehre alles zurückgeführt werden kann, auch jene 
angebliche Singularität als etwas ganz Natürliches er⸗ 
ſcheinen läßt. 6 

6) Die habitatio iſt keine Servitut, wie Uſusfructus 
und Uſus. So ſagen wenigſtens verſchiedene Ausleger, 
Theils wegen des: in facto consistit, Theils weil die 
habitatio in L. 1. de servitut. (S. 1.) bey den Perſonal⸗ 
Servituten nicht vorkomme “). Dem letzten Grunde braucht 
man nicht 9°) dadurch auszuweichen, daß man ſagt: der 
Verfaſſer der L. 1. cit. hielt die habitatio für eine Art 
deß usus. Denn das Fragment erwähnt ja nur bey⸗ 
ſpielsweiſe einige Perſonal⸗Servituten. Ueber den erſten 
Grund braucht nach dem Obigen nichts weiter erinnert zu 


64) Stockmann ad Bach L. 3. obs. 23. 
bist. iur, p. 152, not.“ Hugo 
R. G. $. 136, 66) mit Maiansius Disp. 


cit. §. 7. 
65) Hotomannus obs. 
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werden. Entfcheidend wider jene Anficht iſt es dagegen, 
daß die Inſtitutionen, die Pandekten und der Coder die 
habitatio bey den Servituten mit abhandeln, fie dort mehr⸗ 
mals jus nennen, und daß der ganze Streit über die 
Frage, ob die habitatio bloßer Nießbrauch oder Uſus 
ſey, gar nicht hätte entſtehen können, wenn ſie nicht von 
allen Theilen als dingliches Recht anerkannt wäre (7. 

7) Endlich hat man auch noch wohl einen Unterſchied 
zwiſchen Uſus und babitatio darin gefunden, daß bey der 
letzten das jus accrescendi Statt finde 69), nicht aber 
bey dem erſten 6%), Allein daß der Uſuar dieſes Recht 
nicht habe, wo es an ſich denkbar iſt, kann auf keine Weiſe 
angenommen werden 79), . 

So weit wären nun die dogmatiſchen Reſultate ziem⸗ 
lich im Klaren. Allein wer kann ſich mit dieſer rohen Maſſe 
begnügen, fo lange die Gründe der Entſcheidung im Dun⸗ 
keln liegen; beſonders wenn man erwägt, daß die Römiſchen 
Claſſiker überall durch Conſequenz und Scharfſinn geleitet 
wurden, daß ſie ſtets aus der lebendigen Erfahrung ihre 
Anſichten ſchöpften, und nicht, wie ſo viele neuere Juri— 
ſten, unter dem Wuſt einer halb verſtundenen hiſtoriſchen 


67) Vulteius ad Inst. L. usufr. (83. 2.). 
. Nast ; 
ibid. Westphal delibert. , e e e, 
praedior. S. 767. e N 
70) Mein Pandekten⸗Syſt. 
68) L. 34. pr. de usu et 2. B. S. 845, not. u. 
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Gelehrſamkeit ſtumpf wurden? Ich will es jetzt verſuchen, 
jene Gründe beyzubringen, und alles aus Einem Haupt⸗ 
gedanken zu erklären. K 

Jede Sprache hat ihre feinen Schattirungen, und 
beſchränkenden Nebenbegriffe, welche nur aus dem häufigen 
Gebrauch und langer Beobachtung klar und anſchaulich 
werden, aber der trocknen, dürftigen Geſchichte der Sprache 
größtentheils entgehen müſſen. Man weiß, was die bloß 
gelehrten Kenner der Franzöſiſchen Sprache in dieſer Hin⸗ 
ſicht entbehren, und unſre eigne Mutterſprache würde uns 
vielleicht eben ſo viele Beyſpiele darbieten, wenn wir eben 
fo oft Gelegenheit hätten, Franzoſen Deutſch reden zu hö⸗ 
ren, als Deutſche muthwillig ſich der Franzöſiſchen ſtatt 
ihrer trefflichen Mutterſprache bedienen. So würde z. B. 
kein bloß hiſtoriſcher Sprachkenner im Stande ſeyn, zu 
entwickeln, ob es ein Unterſchied ſey, oder wo der Unter⸗ 
ſchied liege, wenn man ſagt: rücken Sie zu mir herauf, 
oder: treten Sie zu mir herauf; und doch weiß Jeder unter 
uns, daß der erſte Ausdruck nur gebraucht werden darf, 
wo man vertraulich kurzweilen kann, daß hingegen der letzte 
auch einen angerufenen Beichtvater nicht beleidigen würde. 
Vorzüglich finden ſich ſolche Feinbeiten, — und im Gegen— 
ſatz Grobheiten — da, wo der Arme und Reiche in Ver 
gleichung kommt. Solche Ausdrücke: Sie können ſich heute 
bey mir ſättigen, ein freyes Unterkommen bey mir finden, an 
meinem Tiſche Platz haben, bey mir zu eſſen bekommen u. dgl. 
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wird man nie gegen Jemand anders, als gegen Arme 
ausſprechen; und doch würde kein antiquariſcher Sprach⸗ 
forſcher im Stande ſeyn, durch bloße Büchergelehr⸗ 
ſamkeit zu entwickeln, warum das fo ſey / und warum es 
minder eine Gunſt andeute, wenn man Jemand zu Tiſch, 
oder zum Mittagseſſen einladet, oder ihm ein Logis ars 
bietet, oder ihm das Speiſen am Tiſch freyſtellt. Nehmem 
wir nun an, daß bey den Römern die Verleihung der ha- 
bitatio grade der Ausdruck war, wodurch man einem 
Bedürftigen ein Quartier als Almoſen zu überlaſſen pflegte, 
ſo iſt damit dieſe ganze Lehre bis auf die größte Kleinigkeit 
erklärt. Zuerſt alles, was oben über die capitis demi- 
nutio erwähnt iſt. Denn die Römer nahmen, aus fehr 
gegründeter Milde, den allgemeinen Satz an, daß Alimen⸗ 
ten⸗Forderungen von der bürgerlichen Rechtsfähigkeit un⸗ 
abhängig, und inſofern als etwas rein Natürliches zu 
behandeln ſeyen 7%), und da mußte denn auch von der ha- 
bitatio gelten, was Cajus 73) ſagt: 
Eas obligationes, quae naturalem praestatio- 
nem habere intelliguntur, palam est, capitis 
deminutione non perire, quia civilis ratio na— 
turalia jura corrumpere non potest. Itaque de 
dote actio, quia in bonum et aequum concepta 
est, nihilominus durat etiam post capitis de- 


minutionem. 


71) S. oben not. 29. 17ẽ᷑2) L. S. de cap. min. (4.5. ). 
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Eben daher erklärt es ſich denn auch vollſtändig daß die | 
habitatio durch das, bloß bürgerliche Inſtitut des non 
usus nicht verloren ging. Dafür gibt es auch noch Ana⸗ 
logien. Das Recht des Fußſteiges zu einem Grabmahl 
war an ſich auch eine Dienſtbarkeit, und zwar eine res 
humani juris, worüber der Berechtigte frey ſchalten 
konnte 5). Dennoch wird zur Ehre der Religion eine ſolche 
Gerechtigkeit durch Nichtgebrauch keineswegs aufgehoben 74), 
Bey Alumenten- Forderungen waren fait noch dringendere 
Gründe daſſelbe anzunehmen, und die Einwirkung eines 
bloß bürgerlichen Inſtituts auf ſolche abſolut natürliche Ver⸗ 
hältniſſe nicht zuzulaſſen. — Der fernere Unterſchied in 
Betreff des Verſchenkens und Vermiethens iſt auf jene Weiſe 
ebenfalls ganz einfach erklärt, und man kann es danach 
leicht begreifen, warum viele Claſſiker nicht einmal das Ver⸗ 
miethen zulaſſen, und warum man auch wohl die hahitatio 
im Zweifel bloß auf Ein Jahr beſchränken wollte. Auch 
wir würden es nicht zulaffen, daß der, dem wir aus Barm⸗ 
berzigfeit Koſt oder Wohnung geben, nach Willkühr andre 
Perſonen an feine Stelle ſetzte, oder gar muthwillig ver⸗ 
geudete, was nur zu feiner Erhaltung bestimmt war, Em⸗ 
pfängt er aus Gnade etwas zu gewiſſen Zwecken, ſo muß 
er auch den Abſichten feines Wohlthäters nicht zuwider 
handeln. Beruht doch das ſogenannte benelleium com- 


73) L. 14. 5. 1. de servit. 74) L. 4. quem. serv. am. 
(8. 1.) (8. 6.). 
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petentiae ex persona tertii fait allein auf dieſen Grün. 
den! Daher war denn auch das Vermiethen ſehr bedenklich, 
indem das empfangene Miethgeld leicht verſchleudert werden 
e kann, und deswegen iſt es gar nicht befremdend, daß vor 
Fuſtinlanus nur der einzige Juriſt Marcellus das 
Vermiethen der habitatio zuließ 75). Die Beſchränkung 
auf eine einjährige Dauer war zwar willkührlich, aber doch 
nicht unnatürlich. Noch jetzt wird man es finden / daß ſelbſt 
die wohlthätigſten Menſchen da, wo ſie Wohlthaten üben, 
nicht eigentlich gebunden ſeyn mögen, und in Anſehung 
ihrer Verbindlichkeit alles gern ſo knapp wie möglich nehmen. 
Viel eher bekommt man ben Collecten eine bedeutende Summe 
auf einmal, als daß man Jemand bewegt, auch nur für 
wenig Jahre einen monatlichen Beytrag zu verſprechen. 
Auch muß ſich der Arme aus Dankbarkeit, und ſeiner Hülfs⸗ 
loſigkeit wegen, manche unjuriſtiſche Beſchränkung gefallen 
laſſen. Wer z. B. einem Armen ſchlechthin monatlich eine 
gewiſſe Summe verſpricht, der ſollte ſie lebenslänglich zah⸗ 
len, er reiſe hin, wohin er wolle. Und doch wird in der 
Regel Jeder behaupten, daß ſeine Zahlungspflicht mit Ver⸗ 
änderung ſeines Wohnſitzes aufhöre. So konnte denn auch 
leicht die Idee entſtehen, daß man von dem Wohlthäter in 
Betreff der Dauer der habitatio im Zweifel nur das mi- 
nimum, und nicht das maximum, fordern dürfe. — 
Endlich it nun auch aus jenem Geſichtopunkte der Satz, 


75) S. oben not. 11. 
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daß die Erben die habitatio zurücknehmen können, ganz 
im Klaren. Denn geht die Verleihung der habitatio von 
Pietät und Mitleiden aus, ſo gründet ſie ſich auf Indivi⸗ 
dualitäten, welche bey dem Erben, als ſolchem, nicht voraus- 
geſetzt werden dürfen. Jener Satz war hier alſo eben fo 
conſequent, als es confequent war, daß man das Mandat, 
als Freundſchaftsvertrag, unbedingt mit dem Tode erlöſchen, 
und die Alimentations- und Dotationspflichten nicht auf die 
Erben übergehen ließ. 

Jene Erklärungsart empfiehlt ſich aber nicht bloß da⸗ 
durch, daß fie alle Einzeluheiten dieſer Lehre in völligen 
Zuſammenhang bringt, ſondern ſie hat auch noch beſondre 
poſitive Gründe zur Seite. Grade da, wo recht eigentlich 
davon gehandelt wird, was zu den Alimenten gehöre, kommt 
immer die habilatio als Theil derſelben vor, nicht aber 
Usus oder Ususfructus aedium 7%), Ferner: in der, 
vorhin wörtlich angezogenen L. 32. de donat. (39. 5.) 
lautete der Brief des Titius gar nicht namentlich dabin, 
daß eine habitatio verliehen ſeyn ſolle, wohl aber kamen 
darin Ausdrücke vor, womit man nur Bedürftigen ein Quar⸗ 
tier verſpricht: du kannſt es umſouſt haben, und das iſt 
mein Wille! Bloß auf diefe Worte hin wird nun gleich im 
Nachſatz von dem Juriſten die Verleihung einer habitatio 
als ausgemacht angenommen. Am entſcheidendſten it aber 


76) L. 6. 21. 23. de alim. ventre (37. 9.). 
leg. (33. 1.) L. 41. pr. de 
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L. 8. pr. $. 1. de transact. (2. 15.) Hier bemerkt 
Ulpiannus zuerſt, daß ein Vergleich über Nlimente vor 
dem Prätor abzuſchließen ſey, und darauf folgen gleich die 
Worte: ejusdem praetoris notio ob transactionem 
erit, sive habitatio, sive vestiarium, sive de prae- 
diis alimentum legabitur. Alſo wird hier die vermachte 
habitatio gradezu als Alimenten Legat behandelt. 
Uebrigens läßt ſich im Römiſchen Recht gewiß noch 
manches Andere auf ähnliche Art aus den Feinheiten der 
Sprache erklären. Namentlich zähle ich dahin den bekann⸗ 
ten Satz, daß der partus ancillae dem Nutznießer nicht 
zufalle, weil er kein kructus ſey. Auch der neueſte Ber 
ſuch, dieſes Problem daher zu erklären, weil die Römiſche 
Humanität den Sklaven nur in Beziehung auf den Herrn 
als Sache behandelt habe 77), ſcheint mir nicht zu genügen. 
Denn der Herr konnte doch das Sklavenkind als Sache 
verkaufen, wenn er wollte; warum ward es denn nicht als 
Veräußerung angeſehen, wenn er den Nießbrauch der Mutter 
geſtattet hatte? Unſer eigner Sprachgebrauch hätte uns auch 
hier zu einer guten Vermuthung leiten können. Der Menfch 
hat gern für ſich etwas Abgeſondertes. Noch jetzt wird keine, 
noch ſo gemeine Frau von ihrem Kinde ſagen: meine Frucht, 
und auch der Mann, wenn er nicht an eine derbe ärztliche 
Sprache gewöhnt iſt, wird eben ſo wenig ſeine Kinder unter 


77) I. C. F. Meister pro- nec non L. 28. $. 1. de usur. 
zus. ad L. 68. pr. de usufr. Trai. cis Viadr. 1810. 
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den Früchten feiner Thätigkeit nennen. Solche Delieateſſen 
der Sprache dürfen denn auch bey den Römern nicht be⸗ 
fremden, und ſo kann es leicht verſtanden werden, wenn 
Juſtinianus 78) fagt: Partus ancillae in fructu non 
est. Absurdum enim videbatur, hominem in fructu 
esse, quum omnes fructus rerum natura gratia ho- 
minis comparavit. 


78) $. 37. I. de rer. div. (2. 1.). 
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Ueber das Zuruͤckbehalten unnüger Real: 
Ser vituten. 


Di Römer haben den allgemeinen Grundſatz, daß man 
ſich gültiger Weiſe nichts bedingen kann, was kein Gegen⸗ 
ſtand eines vernünftigen Intereſſe it ). Dieſer Grund⸗ 
ſatz iſt denn auch namentlich für die Real⸗Servituten in 
L. 15. de servit. (S. 1.) aufgeſtelt, wo Pompon ius 
ſagt: | 
Quotiens nec hominum nec praediorum servi- 
tutes sunt, quia nihil vicinorum interest, non 
valet; veluti, ne per fundum tuum eas, aut 
ibi consistas, et ideo, si mihi concedas, ius 


4) L. 61. de pact. (2. 14.) L. 38. $.17. de V. O. (45.1.). 
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tibi non esse fundo tuo uti frui, nihil agitur; 
aliter atque si concedas mihi, ius tibi non esse, 
in fundo tuo aquam quaerere, minuendae aquae 


mcae gralia. 


Da Real, Servituten in der Regel ewig daurende Inſtitute 
find, fo kann denn dabey das: vieinorum interest nur 
den Sinn haben: der Gegenſtand der Dienſtbarkeit muß ſo 
beſchaffen ſeyn, daß ſie in der Regel durch ihren Nutzen 
oder ihre Annehmlichkeit jedem Besitzer der herrſchenden 
Sache vortheilhaft und erwünscht ik, Muß man ale be⸗ 
fondere Launen haben, um an der Dienfibarfeit Gefallen 
zu finden, fo kann das Verhältniß nicht als Real» Ger. 
vitut beſtehen; aber umgekehrt ſteht es auch nicht im 
Wege, wenn das Recht dieſem oder jenem Beſſtzer zufällig 
nicht intereſſant ſeyn ſollte, ſofern es nur, nach dem gewöhn⸗ 
lichen Gange der Dinge, in der Regel jedem Beſitzer der 
herrſchenden Sache willkommen ſeyn muß. Das Erſte iſt 
in beſondern Geſetzen ausgedrückt 2), und das Letzte ergibt 
ſich von ſelbſt, da bey allen im Römiſchen Recht genannten 
Real -Servituten die Möglichkeit bleibt, daß dieſer oder jener 
Grundbeſitzer keine Freude daran hat. Allein mehrere Pan⸗ 
dekten Fragmente machen doch die Sache ſchwierig, be 
ſonders L. 19. de servitut. (S. 1.), wo Labeo, deſſen 
Conſequenz und Feinheit muſterhaft genannt werden kann, 


2) L. 8. pr. de serv. (8, 1.) L. 6. pr. de S. P. R. (8. 3.) 
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und welcher wahrſcheinlich den Namen des größten Claſſtkers 
führen würde, wenn uns nur ein Viertheil feiner Schriften 


erhalten wäre, ſich fo äußert: 


Ei fundo, quem quis vendat, servitutem im- 


- poni, etsi non utilis sit, posse existimo, veluti 


si aquam alicui ducere non expediret, nihilomi- 


nus constitui ea servitus possit. Quaedam enim 


habere 3) possumus, quamvis ea nobis utilia 


non sunt. 


Die Gloſſe zu L. 15. cit. hat zwey Erklärungen verſucht, 
um den ſcheinbaren Widerſtreit dieſes Fragments zu entfer⸗ 
nen. Die erite, der auch A. Faber ) beypflichtete, ohne 
weiter viel Anhänger zu finden, geht dahin: man könne 
ſich wirklich ganz nutzloſe Neal⸗Servituten retiniren, 
weil es ja Regel ſey: in traditionibus rerum quodcun- 


que pactum sit, id valere manifestissimum est ). 


Allein damit kommt man auf einen Cirkel. 


Denn das: 


in traditionibus valere heißt ja grade, daß man ſich 


3) Dieſe Lesart, welche auch 
die Bafilifen haben, if offenbar 
die beſte. Ueber die andere, durch 
Varianten unterſtützten, oder 
durch die Critik geſchaffenen Les⸗ 
arten: debere habere, dedere 
habere, debere dueere, de- 
beri habere, f. Prateius 
und Leunclavius in Otto 


Thes. Tit. 3. p. 579. 580. 
1509. Jensii strict. iur. 
Rom. p. 73—75. Gebauer 
in not, ad L. 19. cit. 


4) Rational. ad L. 15, de 
serv. (8. 1.). a 


5) L. 48. de pact, (2. 14.) 
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etwas retiniren kann, und da entſteht immer wieder die 
Frage: warum man ſich denn, gegen die ſonſt gewöhnlichen 
Grundſätze, bey der Veräußerung etwas Nutzloſes zurück 
halten kann? Die zweyte Erklärung der Gloſſe geht dahin: 
man müſſe die L. 19. cit. nicht von einer ganz nutzloſen 
Servitut verſtehen, ſondern von einer ſolchen, welche zwar 
im Ganzen intereſſant ſey, aber nur zufällig für den Ber 
äußerer der Sache keinen Werth habe. Dieſe Erklärung 
hat denn immer den mehrſten Beyfall gefunden 9). Selbſt 
Cujacius pflichtete ihr einmal bey ), obgleich er fie, 
wie gleich weiter angeführt werden ſoll, an einem andern 
Orte verließ. Zur Rechtfertigung derſelben hat man bis- 
her nichts anführen können, als: jene beſchränkende Vor, 
ausſetzung verſtehe ſich nach der Analogie von ſelbſt, auch 
werde dieſe Vorausſetzung durch das zodis utilia non sunt 
angedeutet. Allein augenſcheinlich kommt das perſönliche 
nobis am Ende des Fragments nur deswegen vor, weil 
vorber eben ſo das habere possumus geſetzt war. Im 
Anfange des Fragments, deſſen erſter Satz nur durch den 
Nachſatz beſtärkt werden foll, war aber gar nicht die Frage 
davon, ob bey Real-Servituten auch das zufällige Gefuhl 


6) Bartolus comm. ad in Hugo Civ. Mag. 2. B. 
15. eit. Merilliusad Tit. S. 334. 335. Glück Erl. d. 
de servit. ad L. 19. cit. (Ot Rand. 9. B. S. 13. 
to Thes. T. 3. p. 653. 654.). 7) in Lib. 2. resp. Papin. 
Franzke comm., ad Pand. ad L. 4. de S. P. R. (op T. 4. 
L. 8. T. 1. nr. 78. Zach ar id p. 895.). 


_ 
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Eines Befigerd entſcheidend werde, ſondern allgemein da- 


von, ob man eine nutzloſe Servitut retiniren könne? Dieß 


wird bejahet, und zur Beſtärkung der allgemeine Satz ans 
geführt: wir können haben, was uns nicht nutzt. Die 
Regel dieſes Nachſatzes iſt nicht auf ein: servitutes ha- 
bere possumus beſchränkt, ſondern durch das guaedam 
ganz abſolut; und da bleibt denn immer der Knoten, warum 
erſt unbeſchränkt das Retiniren nutzloſer Servituten erlaubt 
wird, und wie das unbedingte: habere possumus inutilia 
zu allgemeinen Grundſätzen paßt? | 
Die erwähnte zweyte Cujaciſche Erklärung Y, welche 
ſich auch Vitalis fo ziemlich angeeignet hat 9 läßt ſich 
nur mit den eignen Worten des Verfaſſers wiedergeben, 
welche fo lauten: Summa legis 19. de servit. haec est: 
si quis mihi cesserit aquam, ea cessio valet, etiamsi 
aqua mihi utilis non sit. Ratio huius sententiae est, 


Aula, licet aqua mihi inutilis sit, tamen ita fit, ut 


aquam in funde meo habeam; quamvis autem per 
se sit inutilis ipsa aqua, tamen iuvat habere; non 
enim quaeritur, an, quae tu habeas, sint utilia, 
quia iuvat habere, et abere verbum est optimum, 
ut alt Plautus, nor habere autem pessimum. Ma- 
net ergo haec constitutio aquae, quia ita fit, ut in 
fundo nostra habeamus aliquid. Diversum est in 


8) ad Tit. de serv. ad L. 15. 9) Lection. var. L. 2. c. 2. 
ibid. (op. T. 7. p. 399.). (Otto Thes. T. 2. p. 661.). 
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snecie legis L. 15. de servit. Nam ea quae ibi ce- 
duntur, sunt inutilia, nec ea cessione fit, ut habea- 
mus aliquid; quid enim habeo, si per tuum fundum 
non eas? u. ſ. w. Wer das: bonus dormitat Home- 
rus nicht bey dieſen ieiunis ausruft, den bin ich von 
der gänzlichen Unhaltbarkeit derſelben zu überzeugen außer 
Stande, es möchte denn durch die wiederholte Vemerkung 
fern, daß ja im Anfange der L. 19. cit. gar nicht von einem 
habere , oder von einem Poſttiven, im Gegenſatz eines 
Negativen die Rede war, daß man alſo den Nachſatz ganz 
unnatürlich dreht, wenn man ihn anf dergleichen beziehen 
will. e 
Spätere Verſuche 10), die L. 19. cit. mit der amoe- 
nitas im Gegenſatz der utilitas in Verbindung zu bringen, 
ſind eben ſo ungenügend. Denn es iſt durchaus nicht zu 
erweiſen, daß die Römer eine, in der Regel allen Beſitzern 
intereſſante servitus amoenitatis caussa jemals für unzu⸗ 
läſſig, oder bedenklich gehalten haben 11), und die Faſſung 
der L. 19. cit. zeigt auch deutlich genug, daß Labeo 
daten gar nicht an jenen Gegenſatz dachte. Denn das 
expedıret geht auf jedes Intereſſe, und das Negative: non 
utilla deutet, wenn man hier die utilitas im firengiien 


10) Noodt comm. ad P. rum ad constituendam ser» 
L. 8. I 4 I. P. Waldeck vitutem passim requisitis eto. 
(pracs. Moeckert) de vi- Rintel. 1776, S. 6. 
einia et conspectu praedio- 11) Meine Verſ. 1. B. 1. Abb. 
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Sinn nehmen will, alles an, was nicht utile iſt, alſo 
außer dem, was vernünftiger Weiſe jedem Beſitzer ange⸗ 
nehm iſt, auch das bloß zufällig Angenehme, und ſelbſt das 
ganz Leere und Unbedeutende. Dinge der letzten Art kann 
ſich aber Niemand als Real⸗Servitut bedingen, er möchte 
ſie ſich denn retiniren. Dieß ſagt nun einmal die L. 19. cit. 
nach ihrer Wortfaſſung, und ſo kehrt immer die Frage zurück, 
warum ſie es ſagt? 

Am leichteſten wäre dem Uebel geholfen, wenn man 
mit Münter 1) ſagen könnte, daß die L. 19. cit. nicht 
zu befolgen ſey, Theils weil ſich die Logik dagegen empöre, 
Theils weil man in dem Fall des Fragments von dem Con⸗ 
trahenten ſagen könne: risisse videntur. Allein beſtimm⸗ 
ten Geſetzen, und noch mehr einem Lab eo gegenüber, it 
es mit einer ſolchen Kühnheit eine bedenkliche Sache, be— 
ſonders da Ulvianus, welcher doch das Paradore nie 
liebte, in ſeinem Werke an Sabinum 19, ganz auf ähn⸗ 
liche Art, wie L. 19. cit., fo entſcheidet: 


Si quis duas aedes habeat, et alter as tradat, 
potest legem traditioni dicere, ut vel istae, quae 
non traduntur, servae sint his, quae traduntur, 


vel contra, ut traditae retentis aedibus serviant: 


12) C. E. Münter von den 13) L. 6. pr. comm, praed. 
Servituten 1. Thl. Hannover (8. 4.). 
1806. §. 5. 
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parvigue reſert, vicinae sint ambae acdes, 

an non. 

Um jene Aehnlichkeit zu finden, muß man fich daran erin. 
nern, daß die Römer über das Ortsverhältniß der Grund: 
ſtücke bey Real-⸗Servituten die zwey Grundſätze haben, daß 
erſtlich durch die Lage der Grundſtücke die Ausübung der 
Servitut möglich werden muß 14); und zweytens, daß die 
Grundstücke einander überhaupt nahe ſeyn müſſen 15), Das 
Letzte iſt zwar nirgends ſcharf beſtimmt, muß aber auf jeden 
Fall wenigſtens den Sinn haben: die Grundſtücke müſſen 
einander ſo nahe liegen, daß dieſe Nähe dem Herrn der 
herrſchenden Sache die Dienſtbarkeit in der Regel intereſ— 
ſant mache. Und dennoch ſoll bey retinirten Servituten auf 
die Nähe nichts ankommen. Hier entſtehen denn wieder alle 
oben erwähnten Schwierigkeiten; freylich nicht durch unſre 
Literatur. Denn die mehrſten Ausleger ſchwiegen hier, und 
was man zuweilen geſagt hat, wiegt nicht viel. Cuja- 
cius 10) hilft ſich bey dieſer Gelegenheit unerwartet mit 
eben dem Satz, womit nach dem Obigen einige Gloſſatoren 
die L. 19. eit. zu erklären ſuchten, nämlich in traditioni- 


14) L. 14. $. 2. de servit. 
(S. 1.) L. 1. pr. L. 38. 39. de 
S. P. U. (8. 2.) I., 38. de S. P. 
R. (8, 8.) L. A. 5. 8. L. 3. L. 
6. pr. si serv. vind. (S. 5.). 
L. 17. 5. . L, 18. 5. 1. de 
aqua et aquae pluv. arc. 
(39. 3.). 


15) L. 5. §. 1. de 8. P. R. 
(S. 3.) L. 12. de pignor. (20. 
1.). 


16) ad L. 1. Juliani ex M. 
Natali, ad L. 34. de $, P. U. 
(op. T. 6. p. 458.). 
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bus könne man ſich alles Mögliche vorbehalten. Andre 17) 
haben bloß bemerkt daß bey Ul pians Entfcheidung doch 
immer die Ausnahme zu machen ſey, auch die Retention 
einer Servitut finde nicht Statt, wenn ſie der Retinirende, 
wegen der Lage der Grundſtücke, ganz und gar nicht aus⸗ 
üben könne, z. B. wenn der Veräußernde ſich ein Recht 
der Ausſicht über das veräußerte Land für fein Haus vor 
behält, während doch dieſes Haus nicht im Angeſicht des 
Landes, oder ein Recht des Tropfenfalls, während es nicht 
unmittelbar an dem Lande liegt. Das Letzte entſcheiden 
auch wirklich die Geſetze 19, wie es ſich ohnehin von ſelbſt 
verſteht, da man niemals auf etwas Unmögliches Rechte 
haben kann, und alſo geht Ulpians Aeußerung nicht 
darauf, welche daher auch wieder zum Beweiſe dient, daß 
die zu Real⸗Servituten im Allgemeinen gehörende vicinitas 
noch etwas anders iſt, als der manchmal erforderliche con- 
spectus, und die zuweilen unentbehrliche contiguitas t). 
Allein immer kehrt die Frage wieder, warum denn bey dem 
Retiniren auf die Vieinität nichts ankommt? 

Mir ſcheint, daß alle bisher angedeuteten Schwierig⸗ 
keiten ſich ſehr leicht und einfach durch folgende Bemerkun- 
gen heben laſſen. Da eine Servitut nicht in faciendo, 


17) Glück Erl. d. Pand. 19) Wie es auch gewöhnlich 
9. B. S. 35. 36. ö richtig angenommen wird. S. 


18) L. 7. S. I. comm. praed. Waldeck Diss. cit. 


(8. J.). 
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fondern nur in non faciendo oder patiendo des Herrn der 
dienenden Sache beſteht, ſo find alle Servituten nichts, als 
einzelne Theile des Eigenthums, deren man ſich zum Beſten 
eines Andern begibt, oder welche man ſich bey der Ver— 
äußerung einer Sache vorbehält. Ein Staat kann mit allem 
Anſtande verordnen, daß man feine Richter nicht dazu miß⸗ 
brauchen ſolle, Albernheiten zu befördern, daß man alſo 
nicht auf Erlangung eines Rechtes klagen könne, welches 
als ſolches für vernünftige Bürger ohne Bedeutung iſt. 
Allein nie wird ein Staat dieſe Grundſätze dahin ausdeh⸗ 
nen können, daß der Richter befugt ſey, erworbene Rechte 
aufzuheben, weil er bemerkt, daß ſie dem, welcher ſie bis— 
her hatte, nicht mehr nutzen. Jeder Menſch hat in der 
Regel Sachen, die ihm nichts mehr helfen, ihm ſogar 
unangenehm ſind; und doch würde auch der abgeſtumpfteſte 
Bürger über unerhörte Deſpotie ſchreyen, wenn der Rich— 
ter ihn aus dem Beſttz jener Sachen vertreiben wollte, weil 
man bemerke, daß der bisherige Eigenthümer keine Freude 
mehr daran habe. Was von dem Ganzen gilt, muß ver- 
hältnißmäßig auch von dem Theile gelten. So wenig es 
alſo eine Klage darauf gibt, daß der, welcher von 
einem, aus 6 Bänden beſtehenden Buche ausdrücklich nur 
5 Bände vertaufte, dennoch auch den ſechsten herausgeben 
müſſe, well er ihm augenſcheinlich nichts nutze, ſo wenig 
got es denn auch ein Rechtsmittel gegen das Retiniren 
nußlofer, der Ausübung fähiger Servituten; und damit iſt 
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es denn bis auf den letzten Punkt erklärt, wenn Labeo 
fügt: quaedam h, possumus, quamvis ea nobis 
utilia non sunt. Man hätte auf dieſe, durch alle menfch- 
lichen Gefühle unterſtützte Anſicht um ſo leichter kommen 
können, da die Römer auch bey andern Gelegenheiten 
mehrmals angedeutet haben, wie viel härter ſie es hielten, 
aus dem, was man bisher hatte, getrieben zu werden, als 
das, was man erſt erwerben will, nicht zu bekommen. So 
wird bekanntlich der Rechtsirrthum verziehen, wenn man 
dadurch an ſeinem poſitiven Vermögen leiden würde, nicht 
aber, wenn man auf einen Gewinn ausgeht; und ſehr äbn— 
lich iſt die Vorſchrift, daß man ſich an einer gemeinſchaft⸗ 
lichen Sache keine Servitut bedingen kaun, daß man aber 
eine gehabte Servitut behält, wenn man nachher Miteigen⸗ 
tümer der dienenden Sache wird. 20) Die Regel: in tradi- 
tionibus rerum quodeunque pactum sit, id valere 
manilestissimum est, drückt alſo, auf dieſe Weiſe ver 
ſtanden, einen ſehr liberalen Satz aus ohne den kein frey⸗- 
heitsliebender Römer würde haben exiſtiren können, und den 
die Menſchen verfechten werden, fo lange der Wahußun un⸗ 
bedingter Deſpotie fie nicht um alles Selbſtgefühl gebracht hat. 

20) L. 10. usufr. quem cav. de 


8. P 
41:9) L. 8, 5. 1. de serv. S. P. R. 
(8. 1.) L. 27. pr. L. 30. §. 1. 
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ueber die Verpflichtung des Schenkers 
zur Evictions-Leiſtung. 


Schon ſeit den Zeiten der Gloſſatoren war es eine ſehr 
beſtrittene Frage, inwiefern der Schenker wegen der Evie— 
tion hafte? Mehrere eigne Abhandlungen find darüber ge 
ſchrieben ), und doch blieb die Sache im Ungewiſſen, 
obgleich man wohl ſagen kann, daß in den neueſten Zeiten 


1) F. A. Oldenbruch 
(Praes. I. Wunderlich) 
de evictione in donat. remu- 
neratoria non praestanda. 
Ien. 1754. I. C. Koch me- 
dit. de evictione in donatione 
non indestincte praestanda. 
Ien. 1754. ed. 2. Giess. 1774. 
F. A. Oldenbruch notae 
ad medit, de evictione in 


donatione non indistinctè 
praestanda, Tenae nuper 
editam. len. 1754. . G Dit» 
mar de evictione in donatio- 
ne non indistincte praestanda. 
len. 1756. W. L. Rodowe& 
de eo quod iustum est eirca 
evictionem donationis prae- 
standam, Goett. 1778. 
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eine gewiſſe Idee die herrſchende ward. Da aber eben 
dieſe Idee, für welche ich mich ſelbſt vormals erklärte, 
nach meiner jetzigen Ueberzeugung am wenigſten haltbar it; 
da bisher alle Parteyen die recht eigentlichen Hauptmo⸗ 
mente, worauf es hier ankommt, völlig überſahen, und 
da man bis jetzt niemals vollſtändig die claſſiſchen Beleg⸗ 
ſtellen benutzte, welche hier verbunden werden müſſen: ſo 
glaube ich nichts Unnützes zu thun, wenn ich verſuche, der 
Letzte zu ſeyn, welcher jene Streitfrage wieder in Anregung 
bringt. 0 

Die Antworten auf jene Frage waren bisher dreyfach. 
Eine Partey, zu der ſchon einige Gloſſatoren gehörten, 
ſtellt unbedingt den Satz auf: der Schenker könne als ſolcher 
wegen der Eviction nicht in Anſpruch genommen werden, 
doch hafte er freylich, wenn er rechtsgültig Evictions⸗Lei⸗ 
ſtung verſprochen, oder ſich einer Argliſt ſchuldig gemacht 
habe ). Die letzten Beſchränkungen laſſen natürlich auch 
alle übrigen Parteyen gelten. Die zweyte Partey dagegen 
unterſcheidet mit der Mehrzahl der Gloſſatoren: entweder 


2) Donellus ad Tit. C. 
de evict. ad L. 2. eod. 


nius resol. T. 2. p. 265. fgg. 
Stryk U. M. P. L. 21. T. 2. 


Cuiacius Comm. ad Tit. 
de r. v. ad L. 32. ibid. (op. 
T. 7. p. 303.) A. Faber 
rational. ad L. 48. de r. v. 
Franzkius de evict. nr. 
424. Idem comm. ad P. L. 
21. T. 2. nr, 421. fgg. Hun- 


$. 4. 5. Huber prael. ad 
Pand. eod. Tit. $. 4. 5. 
W aechtler recitat. sing. 
LL. Tit. de evict. $. 25. 
Eck princ. L. 21. T. 2. 5. 5. 
Madihn prince. S. 183, 
Malblank prine. 5. 389. 


4 


50 Vierte Abhandlung. 


iſt die Schenkung gleich mit der Uebergabe verbunden, oder 
das Verſprechen geht abgeſondert vorher. Im letzten Fall 
haftet der Schenker unbedingt; im erſten aber iſt er frey ). 
Die dritte Partey endlich, welche ſchon ältere Juriſten als 
ihre Anhänger nennen kann, aber erſt in den neueſten 
Zeiten recht empor kam, unterſcheidet, ob der Schenker 
etwas nur in genere verſprach, oder eine species durch 
Geben oder Verſprechen ſchenkte. Im letzten Fall ſoll er 
für die Eviction nicht einzuſtehen brauchen, und böchſtens 
nur bezahlen, was der Beſchenkte durch die Evierion an 
ſeinem eignen Vermögen verliert; im erſten aber wegen 
derſelben unbedingt haften 4). | 

Die erſte Partey ſcheint mir ganz entſcheidende directe 
und analogiſche Gründe für ſich zu haben. Von den letz- 
ten nenne ich hier vorläufig nur den, in den Geſetzen un- 
bedingt ausgeſprochenen Satz, daß der Schenker wegen 
der heimlichen Mängel der Sache nicht in Anſpruch ge⸗ 
nommen werden könne 5). Zu den directen Belegen gehört 
zuerſt folgende ſehr merkwürdige Stelle aus Pauli sent. 


zen. U 7.44, 0,57: 


3) Bartolus comm. ad. 
L. 18. de donat. Baldus 
ad C. Tit. de iure dot. Dua- 
renus ad Tit. D. de donat, 
in f. Caballinus tr. de 
evict. S. 2. Guz- mann tr. 
de evict. c. 15. n. 9. 

4) Bartolus ad L. si a 
substituto 47. (45,) de leg. 1. 


Brunnemann ad L. 2. 
C. de evict. Voet comm. 
L. 81. T. 2. 5. 1. Koch 
und Rodowe Diss, citatt. 
Hu go pandekten 5. 207. not. 2. 
Guͤnther prince. S. 1050. 


5) L. 62. de aedil, edict, 
(21. 1.) 
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Invitus donator de evietione rei donatae pro- 
mittere non cogitur, nec eo nomine, si pro— 
miserit, oneratur; quia lucrativae rei possessor 
ab evictionis actione ipsa juris ratione depel- 


litur. 


Da wir ein Reſeript von Severus und Antoninus 
im Codex haben, welches auch dem Evictionsverfprechen 
des Schenkers Klagbarkeit beylegt, wenn es in eine Stipu⸗ 
lationsformel eingekleidet war 6): fo hat jene Stelle große 
Verlegenheit verurſacht. Cujacius ſuchte ihr mehrmals 
dadurch auszuweichen, daß er das: si promiserit auf 
ein nudum pactum bezog 7). Da dieß aber offenbar 
gewaltſam iſt, fo ſetzten Andre durch Critik nisi promi- 
serit 9). Allein die hinzugefügte Interpretation der Gothen: 


Si aliquis rem juris sui scriptura interveniente 
donaverit, evictionis poenam sibi constituere 
invitus non compellitur; ad quam rem, etiamsi 
volens promiserit, non potest retineri: quia 
res, quae lucrum alteri facit, damnum pro 
munere suo donatori inferre non poterit u. ſ. w. 


6) L. 2. C. de evict (8. adim. leg. (op. T. S. p. 1194.) 
45.) in Tit, de act. emt. ad L. 33. 

7) Cuiacius ad Pauli S. 2. ibid. (op. T. 7. p. 818.) 
sent. L. 5. T. 11. S. 5. (op. ö 
T. 1. p. 488.) Different: Mo- 8) S. Schulting ad Pau- 
destini L. 8. ad L. 18. de lum l. Gf 2 
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macht auch dieſe Critik, wie jene Cujaeiſche Erklärung, 
böchſt bedenklich. Erwägt man, daß die Römer auch font 
wohl eine Uuſchicklichkeit darin fanden, eine Perſon, welche 
an ſich zu nichts ſchuldig war, ihres Verſprechens wegen 
feſtzuhalten “), und daß man vor allen Dingen einen Schen⸗ 
ker mit der höchſten Delicateſſe zu behandeln hat: ſo kaun 
man recht gut ſagen, was auch Cujacius an einem an⸗ 
dern Orte 10) ſelbſt behauptete, daß wirklich jener Rechts- 
fa eine Zeit lang im Gebrauch war, aber nachher von 
den Kaiſern verlaſſen ward. Auf allen Fall aber beweiſt 
jene Stelle, daß man den Schenker, als ſolchen, von der 
Evictions⸗Leiſtung ganz frey ſprach. 

Eben darauf geht mit größter Beſtimmtheit L. 18. 6. 3. 
de donat. (39. 5.), aus Ulpiani L. 71. ad edictum: 


Labeo ait, si quis mihi rem alienam donaverit, 
inque eam sumtus magnos fecero, et sic evin- 
catur, nullam mihi actionem contra donatorem 
competere- Plane de dolo posse me adversus 


eum habere actionem, si dolo fecit. 


9) L. 56. de legat. 1. (30.) 
si legati servi nomine stipu- 
letur legatarius, fugitivum 
eum non esse praestari, 
nihil veniet in eam stipula- 
tionem, quia qualis sit, talis 
ex testamento praestari de- 


bet: nec ullum in legato 
damnum facere intelligere= 
tur, 


10) Ad Tit. de leg. 3. ad 
L. 29. . 3. ibid. (op. T. 1. 
p. 1086. 1087.) 
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Daſſelbe iſt durch zwey andere, gewöhnlich überſehene Pan⸗ 
dekten⸗ Fragmente 11) ausgeſprochen, und eben fo durch 
L. 2. C. de evid. (8. 45.) welche dahin lautet: 


Quoniam avus tuus, quum praedia tibi dona- 
ret, de evictione eorum cavit, potes adversus 
coheredes tuos ex caussa stipulationis consi- 
stere ob evictionem praediorum, pro portione 
scilicet hereditatis. Nudo autem pacto inter- 
veniente, minime donatorem hac actione teneri 
certum est. 


Daß der Schenker, als ſolcher, den Beſchenkten wegen der 
Eviction nicht zu entſchädigen brauche, iſt wiederum durch 
jene Conſtitution klar geſagt. Nur das kann einigermaßen 
ſchwierig genannt werden, daß hier ein pactum nudum 
gar nicht, alſo auch nicht als adiectum, klagbar ſeyn 
ſoll, fo wie die Frage, ob der Satz auch noch nach neue 
ſtem Recht gelte? In der erſten Hinſicht hat man manches 
Gezwungene oder Einſeitige vorgebracht 12). Die Sache 
iſt aber ganz in der Ordnung. Denn vor Juſtinianus war 
die Schenkung nur klagbar, wenn man fie in eine Stpu⸗ 
lation eingekleidet hatte. War das letzte nicht geſchehen, 


— 


11) L. 48. de v. r. (T. 1.) Cuiacius ad Tit. C. de 
L. 131. §. 1. de V. O. (45. 1.) evict. ad L. 2. ib. (op. T. 9. 
p. 1292.) Donellus ad Tit. 

12) Glossa ad L. 2. C. cit. C. de evich ad L. 2, ib. 
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fo konnte das pactum adiectum nicht wirkſamer ſeyn, 
als der Hauptvertrag. Im umgetehrten Fall hingegen 
ſtand der Klagbarten des pactı adiecti der Rechtsſatz eut⸗ 
gegen, daß ein ſolcher Vertrag ſich mit einem strioti juris 
negotio nicht verſchmelzen läßt. Freylich hätte nun Ju⸗ 
ſtinianus, nachdem er im Codex das pactum donatio- 
nis für klagbar erklärt hatte, auch das, einem ſolchen 
pacto hinzugefügte Eoictions-Verſprechen als vollgültig 
ſollen gelten laſſen. Allein die L. 2. C. eit. it nun ein⸗ 
mai neben jene allgemeine Vorſchrift in den Codex geſtellt, 
und muß daher nach wie vor gelten 1). Nur das läßt 
ſich behaupten, daß fie jetzt ohne Bedeutung iſt, nachdem 
wir den Grundſatz haben daß einfache Verträge wie Rö⸗ 
mifche Stipulacionen wirken 1%), 

So wäre alſo durch eine Reihe von Geſetzen, und die 
eben fo wichtige Aeußerung eines Claſſikers, der Satz un⸗ 
bedingt ausgeſprochen, daß der Schenker, ohne beſondere 
Obligationsgründe, wegen der Evietion nicht in Anſpruch 
genommen werden kann; und dieß erforderte auch die Con- 
ſeguenz. Ueber keinen Punkt iſt das Römiſche Recht, we⸗ 
nigſtens fo weit es die Claſſiker ausbuldeten, fo feſt, als 
darüber, daß indeliente Forderungen nie zu geſtatten find, 
So wurden z. B. alle Verträge, wodurch man ſich etwas 


13) Cujacius, Mone - 10 Stryk U. M. P. L. 21. 
Jus J. e. Giphanius ad T. 2. 5. 3. 
Tit. C. de cviet. 
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für Unterlaſſung einer Untugend bedingt, als ungültig bes 
behandelt 15); ſo verwarf man höchſt wahrſcheinlich aus 
denſelben Gründen die Einforderung eines poenae nomine 
hinterlaſſenen Legats, bis Juſtinians gröberer Sinn 
dabey eine Aenderung einführte 1%; und fo mußte man 
auch den Schenker durchaus von Evictions- Pflichten frey 
ſprechen. Denn der Beſchenkte iſt dem Schenker Dank, 
barkeit ſchuldig, und keine Tugend ward von den Römern 
höher gehalten, als die Dankbarkeit 17). Daher hat denn 
der Schenker das beneficium competentiae im höchſten 
Hrade 18), und kann fo wenig wegen feiner culpa 1%), 
als wegen ſeiner mora 20) in Anſpruch genommen werden. 


15) L. 7. §. 3. de pact. 
(2. 14.) 


16) Tit. Pand. de his quae 
poen. causs. (34. 6.) L. un. 
C. eod. (6. 41.) — Ich bleibe 
in dieſer Hinſicht bey der Er- 
laͤrung in meinen Verſuchen 
2. B. S. 166. not. 17., der 
auch Goeschen obs, iur. 
Rom. spec. Berol. 1811. 
S. 47 — 108. beygetreten iſt. 
Zwar hat Hugo mehrmals 
in Recenſionen dagegen erinnert, 
jene Erklaͤrung paſſe nicht, 
weil ja die Römer unbedenklich 
Klagen auf Privatſtrafen zuge— 
laſſen hätten. Allein man ers 
waͤge nur, daß in der Regel 


kein Eräftiger Menſch, am mes 


nigſten ein Italiaͤner, etwas 
Schlechtes darin finden wird, 
wenn man ſich an ſeinem Be⸗ 
leidiger rächt; daß es hingegen 
etwas hoͤchſt Widerwaͤrtiges iſt, 
fuͤr andre Perſonen Strafen zu 
vollſtrecken. Das iſt eine Art 
von Henkerſchaft, wozu auch 
der Rachſuͤchtigſte in der Regel 
nicht geneigt ſey wird. 

17) Cicero off. L. 1. c. 15. 
Seneca ep. 81. I. Pan de 
grati animi officiis. Lugd. 
Bat. 1809. 

18) L. 19. 5. 1. de re iudic. 
(42, 1.) 


19) L. 1. si mensor. (11. 6.) 
L. 23. de R. I. (50. 17.) 


20) L. 22. de donat. (39. 5.) 
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Nahm man nun aber das Letzte an, ſo erforderte es auch 
die Conſequenz, daß ihn, ſofern er ohne Argliſt war, der 
Beſchenkte wegen der Eviction nicht beläſtige. 

Es iſt alſo ſchon an ſich unglaublich, wenn die zweyte 
Partey bey jedem verſprochenen Geſchenk die Evictions⸗ 
Leiſtungepflicht annimmt. Die Gründe, welche dieſe Par— 
tey aus der Vernunft beybringt, ſind ſo kahl und nüchtern, 
wie großentheils die ganze alte Rechtophiloſophie. Wer 
bloß gibt, der bindet ſich nicht, aber wer verſpricht, der 
ſchafft ein vinculum iuris, und muß abſolut fein Wort hal⸗ 
ten! So ſagt man. Allein die Frage iſt ja grade, ob denn 
der Schenker nach dem Buchſtaben feiner Rede genommen 
werden muß; auch iſt bey jenem Ratſonnement ganz über 
ſehen, daß der, welcher bey einem Schenkungovertrage 
gleich gibt, eben ſo gut, wie der zuerſt bloß Verſprechende, 
auch ein Verſprechender iſt, und daß daher auch die Römer 
niemals die Vertrags- Verbindlichkeit deswegen herabſetzen, 
weil dem Vertrage gleich die Uebergabe hinzugefügt ward. 
Höchſtwahrſcheinlich würde jene zweyte Meynung nie ent- 
fanden ſeyn, wenn nicht in L. t. C. de jure dotium 
(5. 12.) folgendes verordnet wäre: 


Evicta re, quae fuerat in dotem flata, si polli- 
eitatio vel promissio fuerit interposita, gener 
contra socerum vel mulierem, seu heredes 
corum, condictione , vel ex stipulatione agere 


potest. Sin autem nulla pollicitatio vel pro- 
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missio intercesserit, post evictionem eius, si- 


quidem res aestimata fuerit, ex emto competit- 


actio.. (Sin vero hoc non est factum, siquidem 


bona fide eadem res in dotem data est, nulla 


marito competit actio) 29. 


Dolo autem dantis 


interposito, de dolo actio adversus eum locum 


habebit; nisi a muliere dolus interpositus sit: 


tunc enim, ne famosa actio adversus eam de- 


tur, in factum actio competit. 


Die gewöhnlichſte Auslegung dieſes Geſetzes war bisher, es 
ſey darin geſagt, daß der Geber der dos hafte, wenn er 
die dos durch pollicitatio 22), oder promissio verſprach, 
wenn er fie gegen taxatio venditionis gratia überließ, 
oder ſich in Argliſt befand; ſonſt aber nicht; daß er alſo 
frey ſey, wenn er ohne eine ſolche Taxe in gutem Glauben 


fofort die dos auslieferte 3). 


Andre laſſen dieſe Ausle⸗ 


gung nur im Ganzen zu, wollen aber nach den Grund» 


21) Die eingeklammerten 
Worte fehlen oft in den Ma⸗ 
nuſeripten. 


22) d. h. einſeitige Angelo: 
bung Statt der aͤhnlichen alten 
dotis dictio. Cuia ius ad 
Ulp. Fr. Tit. 6. $. 1. (op. 
T. 1. p. 313.) Comm. ad Cod. 
L. 5. T. 12. (op. T. 1. p. 318.) 
E. Schenk das Recht der dos 


vor Juſtinianus. Landsh. 1812. 
S. 24 — 28. 

23) Glossa ad 1. C. cit. 
Duarenus ad Tit. ff. de 
donatt. Franzkius ad 
ud, I.. ., T. 2 nr, 322. 
fgg. Perez. in Cod. L. 5. 
T. 12. n. 8. Giphanius 
in Cod. ibid. ad L. 1. cit. 
Meine Pandekten S. 450. et 
ibi cit. 
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ſätzen von Schenkungen und oneroſen Geſchäften allerley 
Veſchränkungen hinzufügen, je nachdem die dos eine vo- 
luntaria oder necessaria war 2). Allein man muß das 
pollicitatio vel promissio durchaus mit einigen Rechts- 
lehrern 25) auf ein Angeloben oder Verſprechen der Evic- 
tions-Leiſtung beziehen. Denn das Geſetz redet von 
der Regreß-⸗Klage ſowohl gegen den Schwiegervater, als 
gegen die Frau, welche ſelbſt die dos beſtellte. Nun 
aber it in L. 69. 8. 7. de jure dot. (23. 3.) beſtimmt 
geſagt, daß die Frau, welche ihre Sachen nicht mittelſt 
einer taxatıo venditionis gratia zur Brautgabe ausſetzte, 
wegen der Evietion nur dann einſtehe, wenn ſie argliſtig 
verfuhr. So erklärt, iſt denn das Geſetz für die dos vo— 
Juntaria gewiß völlig conſeguent, weil hier der Veſteller der 
dos, auch wenn dieſe zu gewiſſen Zwecken dienen ſoll, ein 
Schenker und Wohlthäter iſt; aber auch in Betreff der dos 
necessaria hat das Geſetz gute Gründe. Denn wenn dem 
Beſteller derſelben die evincirte Sache nicht gehörte, ſo war 
er fie auch nicht zu geben ſchuldig, und die Laſt ruhete nur 
auf ſeinem übrigen Vermögen, aber auch eben deswegen in 


24) Huber prael. L. 21. 
T. 2. §. 3. Voet ibid. $. 11. 
comm. 


ibid. S. 2. Malblank prince. 


Wernher lect. 


8. 689. 


25) Cniaeius ad Afri. 
tr. 6. ad L. 23. de evict. (op. 


T. 1. pr. 1374.) in Lib. 4. 
resp. Papin. ad L. 9. S. 7. 
de iur, dot. (op. J. 4. p. 986.) 
in Lib. 16. quaest. Pauli ad 
L. 71. de evict. (op. T. 5. 
p. 1126.) Heinecocius 
elem, pand. L. 33. T. 3. 
S. 190. 
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verkleinertem Maaß. So kann denn die Evietion der dos 
wohl die Redotations-⸗Pflicht begründen, nicht aber die, 
unter Umſtänden auf viel mehr gehende Pflicht der Evie⸗ 
tions⸗Leiſtung. Auf allen Fall aber kann man mit Coc- 
ceji 20 ſagen, daß jene Conſtitution auf Schenkungen 
nicht auszudehnen ſey. Denn in Beziehung auf die dos 
gibt es viele ſingulaire Begünſtigungen 27), welche zum 
Vortheil bloßer Schenkungen nicht angenommen ſind. 
Nachdem nun jene Conſtitution einmal die fixe Idee 
veranlaßt hatte, daß alles davon abhänge, ob gleich mit dem 
Geben der Anfang gemacht, oder erſt ein Verſprechen voran 
gegangen fey, fo ſuchte man denn dafür noch allerley andre 
Norhfügen , ohne weiter zu beachten, daß fo oft in den 
Geſetzen der Schenker unbedingt frey geſprochen wird, und 
daß das Wort donatio auf unentgeltliches Geben und 
Verſprechen, gegenwärtiger und künftiger, in der Gattung 
oder in der Art verſprochener Dinge auf gleiche Weiſe 
geht 28). Eine jener Nothſtützen war I. 46. de leg. 
1 (30.). Nachdem nämlich in dem vorhergehenden Fragment 
geſagt war, der heres generaliter dare a s hafte 
wegen der heimlichen Mängel, nicht aber hafte der Erbe, 


26) Ius eiv. contr. L. 21. ceſſion der Weiber pro dote, 
T. 2. qu. 7. 28) L. 2. pr. S. 1. 2. L. 9. 

27) z. B. das Legal-Pfand pr. L. 10. L. 12. L. 46. L. 19. 
an dem Vermoͤgen des pro- pr. L. 22. L. 23. L. 27. L. 28. 
mis sor dotis, das privilegium L. 33. pr. S. 3. L. 35. S. 1. 
im Concurſe, und die Inter⸗ de donat. (39. 5.) 
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si certus homo legatus est, fo ſetzt die L. 46. eit. 
hinzu: a 


Quae de legato dicta sunt, eadem transferre 
licebit ad eum, qui vel Stichum vel hominem 
dari promiserit, 


Allein hier findet sich offenbar nicht der Gegenſatz zwiſchen 
dare und promittere, fondern nur zwiſchen genus und 
species. Alſo kann das Fragment höchſtens nur der drit⸗ 
ten Partey, wovon bald nachher die Rede ſeyn wird, zu 
ſtatten kommen. Noch weniger kann es gerechtfertigt werden, 
wenn man L. 75 $. 10. de V. O. (45. 1.) hieher zieht. 
Es heißt da: 


Haec stipulatio, fundum Tusculanum dari, 
ostendit se certi esse, continetque ut dominium 
omnimodo efliciatur stipulatoris quoquo modo. 


Dabey iſt denn nun wieder das Verſprechen und Geben gar 
nicht im Gegenſatz, ſondern es iſt bloß die Rede von dem 
ſubtilen Sinn des, man möchte ſagen leidigen Wortes 
dare, welches unbedingt auf Eigenthums- Ueber- 
tragung ging 2); auch redet das Fragment gar nicht 


29) L. ult. de cond.causs. Neck ad L. ult. de condict. 
dat. (12. 4.) L. 167. pr. de causs, dat. in Oelrichs 
R. I. (50. 17.). Bynkers- Ther. nov. Vol. 2. p. 2. 
hoek obs. L. 6. c. 24. 
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bon Schenkungen, fondern nur im Allgemeinen von Stipit- 
lationen, worin man jedes läſtige Geſchäft einkleiden konnte. 
Mit etwas mehr Schein behauptet die dritte Partey, 
daß dem Schenker einer species die Pflicht der Evietions⸗ 
Leiſtung nicht obliege, ſondern nur dem Schenker eines 
generis, ausgenommen wenn alle species des generis, 
welches bey der Schenkung als Eigenthum des Schenkers 
angeſehen, oder genannt ward, evineirt werden ſollten. 
Dieſe Grundſätze gelten gewiß bey der Eviction der Legate 50), 
und von dieſen glaubt man denn auf Schenkungen ſchließen 
zu dürfen, Theils weil es in der vorhin erwähnten L. 46. 
de leg. 1. (30) geſchehe, Theils weil Juſtinianus im 
9. 2. I. de legat. (2. 20.) ſage / das Legat fen donatio 
quaedam a defuncto relicta, daher denn auch umgekehrt 
die Schenkung nach den Grundſätzen der Legate zu behan⸗ 
deln ſey. Als Nebenſtützen gebraucht man noch die Vernunft 
gründe: wer eine species verſchenke, der würde wahr— 
ſcheinlich die ganze Schenkung nicht vorgenommen haben, 
wenn er gewußt hätte, daß die Sache ihm nicht gehöre. 
Bey der Schenkung einer Sache aus einer Gattung, woraus 
etwas gegeben werden könne, ſey dagegen der Vertrag nicht 
durch Irrthum veranlaßt, ſondern nur die nachherige Wahl 
fehlerhaft, und da müſſe der Schenker darunter leiden, daß 
er nicht beſſer gewählt habe. 


30) L. 45. L. 46. L. 108. S. 2. de leg. 2. (31.) L. 29. 
S. 10, de leg. 1. (30.) L. 8. S. 3. de leg. 3. (32.). 
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Das letzte Raiſonnement iſt hier aber eine unnatürliche 
petitio principii! Wer eine fremde species verſpricht, 
der begeht durch das Verſprechen eben das Verſehen, 
welches in dem andern Fall durch die ungeſchickte Wahl 
begangen wird. Ließe ſich aber auch in dem einen Fall 
etwas weniger Schuld, als in dem andern annehmen, fo. 
bleibt doch immer gegen jenes Raiſonnement der entſchei⸗ 
dende Einwand, daß der Schenker ſeine Verſehen nie zu 
verantworten braucht, alſo noch weniger, was er zufällig 
ſchadete, und daß die Uebergabe einer fremden Sache in 
beyden Fällen durch culpa veranlaßt, oder ganz zufällig 
ſeyn kann. Soll man alſo den ſo höchſt inconſeguenten 
Satz annehmen, daß es zuweilen in Betreff der Evictions⸗ 
Leiſtungspflicht des Schenkers gar nicht auf deſſen dolus 
ankommt, ſo müßten wir darüber beſondere Geſetze haben. 
Dieſe exiſtiren aber nicht. Denn die L. 46. de leg. 1. 
(30.) redet nur von Stipulationen, welche, wie geſagt, 
auch bey oneroſen Geſchäften Statt finden können. Für 
Schenkungen haben wir dagegen in L. 62. de aedil. edict. 
(21. 1.) die ganz beſondere Vorſchrift, daß dabey der Ge⸗ 
ber in gutem Glauben die heimlichen Mängel gar nicht 
verantwortet. Auch braucht man ſich nicht daran zu ſtoßen, 
daß die L. 46. cit., wenn man fie nach jener Auslegung 
auf oneroſe Geſchäfte bezieht, den promissor specie frey 
ſpricht. Denn es iſt hier nur von dem die Rede, was 
wegen der Stipulation gefordert werden kann, und da 
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iſt es ja bekannt genug, wie knapp die Römer immer die 
Stipulations. Obligation nahmen 31). Juſtinians er 
wähnte Aeußerung, daß ein Legat eine Schenkung ſey, ſagt 
aber keineswegs umgekehrt, daß man jede Schenkung nach 
den Grundſätzen der Legate behandeln müſſe. Dieß iſt eine 
höchſt widernatürliche Idee, und man überſieht dabey, was 
faſt handgreiflich it, Bey der Schenkung hat es nämlich 
der Beſchenkte mit ſeinem Wohlthäter zu thun, alſo mit 
der Perſon, der er Dankbarkeit und Delicareffe ſchuldig iſt. 
Daher muß er dem Schenker die Competenz laſſen, kann 
ihn wegen ſeiner Verſehen nicht belangen, und auch keine 
Verzugszinſen von ihm fordern. Ganz anders iſt der Fall 
bey Legaten. Hier iſt der oneratus nicht der Wohlthä⸗ 
ter, ſondern nur ein Diener des Letzten. Daher hat der 
oneratus im Ganzen feine Verſehen zu verantworten 32), 
und ſteht für feine mora ein 35); auch iſt nie die Rede 
davon, daß man ihm die Wohlthat der Competenz laſſen 
müſſe; und eben deswegen muß er auch in Betreff der 
Evictions⸗Leiſtung ganz andern Grundſätzen unterworfen 
ſeyn, als der Schenker. Freylich iſt es wahr, daß er ein 
Geſchenk auszahlt; aber er iſt nicht der Mann, welcher 


31) L. 8. L. 42. L. 43. L. 56. L. 114. S. 19. de leg. 1. (30.) 
S. 2. L. 64. pr. S. 1. 2. de L. 66. S. A. de leg. 2. (31.) 
evict, (21. 2.) L. 91. pr. de 33) I.. 39. S. 1. L. 108. F. 11. 
V. O. (45. 1.). de leg. 1. (30.) L. 78. $. 2. 

32) L. 14. ad L. Aquil. de leg. 2. (31.) L. 3. C. de 
(9. 2.) E. 47. H. 5. L. 53. 5. 7. usur. legator. (6. 47. ). 
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es verleihet, und ſo braucht man denn auch mit ihm keine 
Complimente zu machen. Da iſt der cardo rei! Wer 
dieß nicht gelten läßt, den wird man hier freylich ſich 
ſelbſt überlaſſen müſſen. 

Wenn ich übrigens bisher die renumeratoriſchen 
Schenkungen nicht mit erwähnte, ſo geſchah es deswegen, 
weil ſie nach Römiſchen Begriffen eigentlich keine Schen⸗ 
kungen, ſondern oneroſe Geſchäfte find 80), mithin in Be⸗ 
ziehung auf die Eviction dieſen ganz gleich ſtehen. Leugnet 
man, wie es oft geſchehen iſt, das Erſte, ſo muß freylich 
auch das Letzte wegfallen. 


34) Theophili paraphr. de pet. her. (5. 3). 
L. 1. T. 2. pr. L. 28. 5. 11. 
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Ueber den Grund ſatzt nemo pro parte 
tes tatus, pro parte intestatus de- 


cedere potest. 


Daz die Römer in der Regel den Satz annehmen, die 
teſtamentariſche ſchließe die Inteſtat - Erbfolge gänzlich 
aus, und dem Teſtaments⸗Erben geereſeire alles, worüber 
der Erblaſſer nicht verfügte, oder was durch Wegfallen 
berufener Miterben offen ward, wiſſen wir mit völliger 
Beſtimmtheit 1). Eben ſo iſt es aus einer Aeußerung von 
Cicero bekannt, daß jene Regel ein alter Rechtsſatz 
war 2), und inſofern wenigſtens bis auf die Zeiten der 


1) $. 5. I. de ber. inst. (50. 17.) L. 1. 2. C. de mil. 
(2. 14.) L. 15. S. 2. de inoff. test. (6. 21.). 

test. (5. 2.) L. 6. 37. Je testam. 2) De inventione L. 2. c. 
mil. (29. 1.) L. 39 de acquir. 21.: Supponatur enim ab he- 
her. (29. 2.) L. 7. de R. I. redibus haec ratio: unius 


5 
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zwölf Tafeln zurückgeführt werden kann. Allein wie ent⸗ 
ſtand der Rechtsſatz: durch ein beſonderes Geſetz, oder 
durch Interpretation? und welche Gründe veranlaßten ihn? 
Ueber die erſte Frage haben wir durchaus keine hiſtoriſchen 
Zeugniſſe, mithin iſt alles, was man darüber bisher ge⸗ 
ſtritten hat, ohne Bedeutung. In Anſehung der zweyten 
Frage dagegen kommt in den Geſetzen einiges vor, was 
man Andeutungen des Grundes neunen könnte; allein dieſe 
Andeutungen ſind doch ſo unbeſtimmt, und ſo wenig mit 
einander übereinſtimmend, daß unſre Ausleger ſich am 
Ende auf bloße Conjecturen beſchräuken mußten. Dieſer 
Conjecturen gibt es denn eine ziemliche Reihe ), und 
man hat dabey in der letzten Zeit ſogar wohl Sätze der 
jüngſten Deutſchen Philoſophie zu Hülfe gerufen 9. 


7 8 
Die beyden Hauptſtellen der Pandekten find von Bon. 
vonius und Papinianus ) Jener ſagt: 


enim pecuniae plures, dis- 
similibus de caussis, here- 
des esse non possunt, nec 
unquam factum est, ul eius- 
dem pecuniae alius testa— 
mento, aſius lege heres Essct, 


3) Vergl. beſonders Mar- 
kart interpr. L. 2. c. 21. 
C. G. Haubold (resp. 1. 
F. Hermann) de caussis 


cur idem et (estalo et inte- 


stato decedere non possit, 
Lips. 1755. im Auszuge in 
Klüber Kleine jur. Biblioth. 
17, St. S. 20 — 23. 


4 K. S. Zacharid über 
die wiſſenſchaftl. Behandlung 
des Röm. Rechts. S. 28. fg. 


6) JL. 15. $. 2. de inoſf. 
test. (5. 2.) L. 7. de R. I. 
. 170. 
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rar AST „ nl = 2 
Ius nostrum non patitur eundem in paganis °) 


et testato, et intestato decessisse; earumque 


a Ayla inter se pugna est, testatus 


et intestatus. 


1 Der letzte hingegen bemerkt bey Gelegenheit eines nur 
zum Theil reſeindirten Teſtaments, wo alſo zum Theil die 
Teſtaments⸗, und zum Theil die Zuteftar- Erbfolge eintrat: 


Credimus cum legitimum heredem pro parte 


esse factum, et ideo pars hereditatis in testa- 


mento remansit. Nec absurdum videtur, pro 
parte intestatum videri. 


Die mehrſten Ausleger haben ſich an die Aeußerung 
des Pomponiußs gehalten, und die Regel aus der Ber 
nunft, oder civiliſtiſchen Gründen als etwas Nothwendiges 
abzuleiten geſucht, daher man ſich denn auch wohl bey der 
zweyten Aeußerung mit der Fietion behalf, das Geſetz 
nehme in dem gegebenen Fall die Exiſtenz zweyer Erbſchaften 
an 7), oder mit der Unterſcheidung zwiſchen einem pro 
parte intestatus ab initio, oder ex post ), wobey 


6) Das: in paganis geht ge: 
wiß nicht, wie Accurſius 
glaubte, auf pagana bona, 
ſondern auf paganos homines. 
Cuiacius comm., ad Tit. 
de R. I. ad L. 7. ibid. (op. 
T. 8. p. 662.) 


7) Faber error. pragm. 


Dec. 49. er. 1. 


8) Glossa ad F. 5. I. de 
her. inst. (2. 14.) Cuiacius 
quaest. Papiniani L. 14. ad 
L. 15. §. 2. de inoff. (op. 
T. 4 p. 369.) Idem comm. 
ad Tit. de R. I. ad L. 7 ibid. 
(op. T. 8. p. 663.). 
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man aber gar nicht einſſeht, warum das ex post milder 
behandelt werden ſoll, als das ab initio, beſonders wenn 
man daran denkt, daß die Römer auch bey der Entſagung 
eines teſtamentariſchen Erben den erwähnten to ſatz an⸗ 
nehmen. Die gewöhnlichſte, zum Theil noch wieder in 
einer der neueſten Schriften “ vertheidigte Erklärungsart 
ging dahin: der Erbe, als ſolcher, ſey ein successor in 
universum jus defuncti, er habe, ſofern kein Miterbe 
neben ihm ſey, ein Recht auf die ganze Maſſe; auch ſey 
dieſe ein untheilbares Ganzes, und eine universitas juris. 
Mit ſolchen Melodien und petitionibus prineipii hat 
man nun freylich oft genug einzelne Nechtöfäge der Römer 
zu erklaren geſucht; allein bier iſt doch der Zirkel zu auf 
fallend. Denn grade das iſt ja die Hauptfrage, warum 
man dem Teſtamentserben alles zutheilt, auch wenn es 
ihm der Erblaſſer nicht gab, und warum man nicht lieber 
im letzten Fall den Inteſtaterben, als Miterben, zugleich 
mit einrücken läßt? Das succedere in universum ius 
gehört zwar zum Begriff des Erben, aber es ſagt nicht, 
daß er den ganzen Nachlaß bekomme, — denn man 
kann ja viele Erben haben, — ſondern nur daß der Erbe 
ein Nachfolger in Activa und Passiva it, wodurch er 
ſich denn von Legataren, als Nachfolgern in bloße Activa, 
unterſcheidet. Auch beſteht die Untheilbarkeit bey Erbſchaften 


9) K. Reichhelm Verf. ſetze. Halle 1799. S. 215. 216. 
einer Auslegung dunkler Ge⸗ 
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nur darin, daß der Erbe auf feine Rata die Activa 
nicht von den Passivis trennen kann, keineswegs aber hat 
fie den Sinn, daß eine ganze Maſſe nicht aus verſchie— 
denen Gründen vertheilt werden könne. Denn ſonſt 
würde es keine theilweiſe Umwerfung eines Teſtaments 
geben, welche doch mehrfach vorkommt, und eben ſo 
wenig eine Verbindung der Teſtaments⸗ und Inteſtat⸗Erb⸗ 
folge bey der Erbſchaft eines Soldaten, wogegen die 
Römer nichts zu erinnern hatten. 10) 

Von der Nichtigkeit dieſer Einwendungen überzeugt, 
haben denn auch andre Schriftſteller jenen Rechtsſatz, wie 
es ſeyn muß, aus Gründen zu erklären geſucht, welche 
außer ihm liegen. Vier ſolcher Gründe ſollen, nach 
Haubold 1 denſelben allmählig veranlaßt haben, nämlich 
1) daß man nicht wohl über eine Angelegenheit zwey Ge⸗ 
ſetzgeber haben könne; 2) daß ſich der sacra privata 
nicht hätten unter zwey verſchiedene Erben theilen laſſen; 
3) daß bey dem testamento per aes et libram die ganze 
familia Gegenſtand der Mancipatio geweſen ſey, und 
daß die letzte, als actus legitimus keine Zeitbeſtimmung 
gelitten habe, folglich auch Niemand nach Verſchiedenheit 
der Zeit testatus und intestatus habe ſterben können; 
und endlich 4) daß man überall die Teſtamente zum Nach⸗ 
theil der gefährlichen Agnaten begünſtigt habe. Allein 


10) L. 6. 37. de testam. (6. 21.). 
mil. (29. 1.) L. 1. 2. C. eod. 11) Diss. eit, 5. 7 — 10. 
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keiner diefer Gründe ſcheint mir den Rechtöfag nur zum 
Theil zu erklären, und fo weiß ich denn auch der Verbin— 
dung aller kein Gewicht beyzulegen. Gegen den erſten 
Ground kann man einwenden, was ſchon die Gloſſe 12) 
mit Berufung auf L. 7. F. 6. de pact. (2. 14.) ange⸗ 
deutet hat, nämlich: warum ſoll es nicht beſtehen können; 
daß man etwas zum Theil ändert, und nicht ändert? Ein 
Conſtict der Geietze iſt nur vorhanden, wenn über den⸗ 
ſelben Punkt mebrere einander entgegengeſetzte Vorſchriften 
gegeben ſind. Aendert ein neueres Geſetz nur etwas, ſo 
bleibt es im Uebrigen bey dem früheren Geſetz, und beyde 
ſind mit einander zu verbinden. Haben doch die Römer 
nie etwas dagegen gehabt, daß man dem Beſchenkten bloß 
gebe, was ihm auf dem Todesfall verſprochen ward, und 
das Uebrige dem geſetzlichen Erben laſſe, und daß in der 
Regel alle, proviſoriſch durch das Geſetz regulirten Ver- 
hältniſſe durch Privatwillkühr modiſieirt werden können, 
ohne fie ganz zu vernichten. Auch kann man noch ein⸗ 
wenden, was Ulpiauus !) fagt: lege obvenire here- 
ditatem, non improprie quis dixerit et eam, quae 
ex testamento defertur, quia lege XII. tabularum 
testamentariae hereditates confirmantur, Alſo iſt 
bey Teſtamenten im Grunde dieſelbe Geſetzgebung, worauf 
die Inteſtat Erbfolge beruht. — Der zweyte Grund ſcheint 


12) ad $. 5. I. de her, inst. 13) L. 130. de V. S. (30. 16.). 
(2, 14.). 
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auch nicht hieher zu paſſen. Denn da die Römer ſtets 
eine Mehrheit der Erben zugelaſſen haben, ſo konnten die 
sacra privata bey der Vererbung nur inſofern Schwie- 
rigkeiten veranlaſſen, als die Frage davon war, ob ſie 
von allen, oder nur von gewiſſen Erben fortgeſetzt werden 
müßten? Hatte man nun für dieſe Frage die Antwort in 
dem Fall gefunden, wenn mehrere Teſtaments, oder 
wenn mehrere Inteſtaterben da waren, ſo brauchte man 
ja für den vermiſchten Fall, wenn beyderley Arten der 
Erben vereinigt die Erbſchaft theilen, bloß dieſelben Grund» 
ſätze anzuwenden. Auch war von dem Agnaten, als ſolchem, 
noch dabey zu vermuthen, daß er die sacra mit mehr 
Liebe, als der fremde Teſtamentserbe fortſetzen werde. — 
Was ferner den dritten Grund betrifft, fo liegt im Weſen 
der mancipatio nirgend etwas, warum fie nicht auch auf 
einen Theil des Nachlaſſes gehen konnte. Denn durch die 
mancipatio ließen ſich körperliche und unkörperliche Sa⸗ 
chen veräußern, alſo auch gewiß Theile eines Ganzen. 
Auch hatte ja der Erblaſſer bey dem testamento per aes 
et libram die Freyheit, in dem zweyten Net der Hand« 
lung, nämlich der nuncupatio testamenti, ſeinen Willen 
fo beſchränkt auszudrücken, wie er wollte. Außerdem iſt 
kaum einzuſehen, wie man es einen dies nennen kann, 
wenn ein Erblaſſer in einer Hinſicht rein dem Geſetz alles 
überläßt, und in einer andern Hinſicht feinen Willen er⸗ 
klärt. In beyden Fällen iſt zwar nach dem Tode der 
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Grund der Delation verſchieden, aber in Betreff der Zeit 
der Delation iſt eine völlige Gleichheit. Und warum sollte 
bey einer Erbſchaft die Zeit der Delation ihrer Theile nicht 
verſchieden ſeyn tönnen? Laſſen es ja doch die Römer gel- 
ten, daß ein Erbe ohne Zuſatz, ein andrer aber bedingt, 
oder von einem ungewiſſen Tage an eingeſetzt wird! Dem 
vierten Grunde endlich würde ich allenfalls inſofern Ge 
wicht beylegen, als er ſo geſtellt wäre: wer im Teſtament 
den Inteſtaterben nicht nennt, der zeigt eben dadurch, daß 
er nichts mit ihm zu thun haben will; da nun aber, wenn 
ganz für das Beſte der Gläubiger geſorgt werden ſoll, 
keine Vacans in der Erbmaſſe bleiben darf, und der Te⸗ 
ſtamentserbe doch ein beſtimmtes Zeichen der Vorliebe des 
Erblaſſers für ſich hat, ſo iſt es am natürlichſten, ihm 
alles, was offen gelaſſen war, oder offen wird, zuzutheilen. 
Allein man darf auch dieſes Raiſonnement den Römern 
nicht unterſchieben. Denn bey dem militairiſchen Tel 
ment galt, wie geſagt, die Regel: nemo pro parte te- 
status, pro parte intestatus decedere potest, keines- 
wegs: und doch ward grade bey dieſem Teſlament nur 
dasjenige angenommen, was Villigleit und freye Vernunft 
mit ſich zu bringen ſchienen. Was ſonſt noch Wahres in 
jenem Grunde it, möchte wohl für unſre Frage nicht ent 
ſcheiden. Denn wenn auch die Römer, wie die Lehre von 
der tutela legitima, und der substitutio pupillaris zeigt, 
manches Singulaire annehmen, um die Agnaten, wo ſie 
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gefährlich ſeyn können, zurückzudrängen, oder unschädlich 
zu machen, fo ward doch jedem Bürger ſtets die volle Frey— 
heit geſtattet, feine Verwandten zur Inteſtat⸗Erbfolge zu laſſen, 
und da kehrt immer die Frage zurück, warum ſie nichts haben 
ſollen, wenn ihnen der Erblaſſer durch ſein Teſtament nur 
einen Theil entzog? 

Erwägt man, daß, wie eben bemerkt ward, bey mi⸗ 
litairiſchen Teſtamenten, alſo grade da, wo man ungehin⸗ 
dert das ganz Natürliche befolgte, die Verbindung der Te⸗ 
ſtaments⸗ und Inteſtat⸗Erbfolge angenommen ward, und daß 
eben dieſe Verbindung von einem der größten Claſſiker, 
welcher ſich durch reine, feſte und tiefe civiliſtiſche Anfich- 
ten ſo ſehr auszeichnete, für etwas erklärt wird, was nicht 
widerſinnig genannt werden könne: ſo muß man auf die 
Idee kommen, daß der Grund der gewöhnlichen Regel 
auch hier, wie ſonſt fo oft, in einer blofen pofitiven Zu⸗ 
fälligkeit lag. Freylich haben ſich unſre Ausleger immer 
ungern zu einer ſolchen Erklärungsart verſtanden, und jedes 
Problem aus tiefen materiellen Gründen zu erklaͤren ge 
ſucht. Allein eben dadurch iſt das Römiſche Recht mehr 
verunſtaltet, als man noch zur Zeit glaubt. Die Römi⸗ 
ſchen Juriſten waren, wie die jetzigen, in der Hauptſache 
bloße Ausleger des Poſitiven, und waren es noch mehr, 
wie wir. Dem Römer war alles Alte vorzüglich heilig, 
und der Republikantsmus unterhielt eine Anhänglichkeit an 
das Geſetz und deſſen Buchſtaben, wie wir ſie nicht kennen. 
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Die Verdienſte der juriſtiſchen Claſſiker der Römer beſtehen 
daher nicht ſowohl darin, daß ſie, wie viele der unſrigen, 
mit ſelbſtgeſchaffener Philoſophie über ihr Fach herr ſchten/ 
und ihre Philoſopheme in das Poſitive hineinzudrängen 
ſuchten; ſondern daß ſie mit einem Scharfſinn und einer 
Conſequenz, welche nie wider ihres gleichen finden werden, 
die einzelnen poſttiven Vorſchriften zerlegten, und bis auf 
ihre feinſten Beſtandtheile buchſtäblich entwickelten. Wären 
oa die pofitiven Grundlagen ihrer Interpretation mit 
v. er geſetzgebender Klugheit gefaßt geweſen, fo würde 
1er den Händen der Römiſchen Claſſiker die Rechtswiſ⸗ 
ſen haft ein Ideal des Vortrefflichen geworden ſeyn. Allein 
grade jene Grundlagen waren gewöhnlich fehlerhaft. Die 
Font, ein Geſetz einfach und rund zu faſſen, und doch 
dabey die gewöhnlichen und ungewöhnlichen Fälle ſcharf 
zu ergreifen, kann erſt das Produkt langer Uebung und 
hoher Cultur ſeyn. Daher ſind denn die Geſetze roher 
Völker wohl kräftig und einfach, aber ſelten mit der ge⸗ 
hörigen Umſicht gearbeitet; und wenn die ſpätere Geſetzge⸗ 
bung, bey vermehrter Erfahrung und Bildung nicht fleißig 
nachhülft, fo müſſen die Reſultate der Interpretation (wie 
man noch jetzt in England ſehen kann) überall kahl und 
hölzern werden. Nun aber iſt es bekannt genug, wie wenig 
die Römer, beſonders in den älteren Zeiten, bey ihren Ge⸗ 
ſetzen an die feineren Modificationen, oder ungewöhnlichen 
Fälle dachten, und wie mehrentheils alles nur nach dem 
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Alltäglichen zugeſchnitten war. Ein recht notorifches Bey» 

ſpiel gibt die Lex Aquilia mit ihrem damno corpore 
corpori dato; die Beſchränkung der actio de pauperie 
auf Beſchädigungen vierſüßiger Thiere; die Lex Falcıdia 
mit ihrem Ueberſehen des Umſtandes, daß ein Erbe außer 
feinem Erbtheil auch noch nebenbey etwas Beſonderes er⸗ 
halten kann; und die mannigfaltige Unvolktändigfeit deſſen, 
was in den 12 Tafeln über die tutela und cura legitima 
vorkam. Wo ſich bey ſolchen Vorſchriften eine Lücke durch 
gewöhnliche logiſche Ausdehnung ergänzen ließ, da half 
freylich die Interpretation auf dieſem Wege nach; aber ſonſt 
blieb mau mit größter Schärfe bey dem Wortverſtande; und 
wie auf dieſe Weiſe die Richtung einmal genommen war, 
ſo blieb man auch unter den Kaiſern dabey. Ein Beyſpiel 

gibt die angenommene Verwerflichkeit der successio gra- | 
duum bey der Inteſtat Erbfolge. Die Verfaſſer der 12 Tas 
feln hatten nur den gewöhulichen Fall vor Augen gehabt, 
daß der berufene Agnat die Erbſchaft annimmt, und ſo bloß 
den proximus agnatus gerufen. Hier ließ ſich durch keine 
Interpretation eine successio graduum herausbringen, 
und daher ward ſie verworfen, bis endlich Juſtinianus 
dem Unweſen ein Ende machte. Ein noch auffallenderes 
Beyſpiel, welches fo recht eigentlich hieher paßt, gibt das 
Verhältniß zwiſchen dem tutor legitimus und testamen- 
tarius. Der gewöhnliche Fall wird immer der ſeyn, daß 
ein berufener tutor testamentarius gleich einrückt, oder 
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ganz wegfällt. Indeß läßt fich auch der Mittelfall denken, 
daß er nur einſtweilen nicht eintreten kann. Dieſer Mittel- 
fall war aber von den Verfaſſern der 12 Tafeln überſehen, 
und ſo mußte man denn in einem ſolchen Falle für die Er⸗ 
nennung eines dativus ſorgen. Auf einer eben folchen 
Beſchränktheit kann es nun auch beruhet haben, wenn die 
12 Tafeln, oder frühere, durch fie erneuerte Geſetze vor 
ſchrieben, der Agnat ſolle erben, wenn der Verſtorbene, 
ohne suos zu hinterlaſſen, intestato geſtorben fen; und in 
der That war hier jene Beſchränktheit natürlicher, als an 
vielen andern Orten. Denn wer ſich zum Teſtiren verſteht, 
der wied in der Regel, wen er einmal an der Arbeit it, 
fein ganzes Vermögen zum Gegenſtande feiner Diipofition 
machen, und man kann es eine launiſche Sonderbarkeit 
nennen, wenn er es nicht thut. An ſolche Curio ſſtäten wird 
aber die Rechtswiſſenſchaft ſtets erſt dann erinnert, wenn 
ſich ſchon das Recht fixirt hat, und fo mußte es denn auch 
hier, wie in fo vielen andern Fällen, die, von der Geſetz⸗ 
gebung verlaſſene Interpretation bey dem trockenen Reſultat 
des alten Rechts bewenden laſſen. Wo man ſich indeß frey 
rühren konnte, wie bey dem militatriſchen Teſtament, da 
folgte man auch frey der Vernunft. Es ging demnach auch 
bier, wie in fo vielen andern Fällen, daß man für die alten 
Verhältniſſe das alte Recht mit feiner Interpretation bey⸗ 
behielt, das neue aber beſſer nach Vernunft und Billigkeit 
beſtimmte. Auf dieſe Art kann es auch nicht befremden, 
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daß Pomponius, welcher ohnehin in Anſehung des civi- 
litiſchen Geiſtes gewiß nicht mit Papinianus verglichen 
werden kann, von einem natürlichen Widerſtreit zwiſchen 
Teſtaments⸗ und Inteſtat⸗Erbfolge redet, während er, wie 
Tryphoninus 14), eigentlich nur von einer Noth wen⸗ 
digkeit des Rechtsſatzes (für den Ausleger) hätte ſprechen 
ſollen. Was in einem Staat viele Jahrhunderte unverbrüch⸗ 
lich beobachtet iſt, das wird dem gewöhnlichen Juriſten 
nur zu leicht eine unumſtößliche Wahrheit. Auch weiß man 
ja, daß kein Volk mehr ſein älteres Recht in ſo hohen 
Ehren hielt, wie die Römer, und daß namentlich die 12 Ta- 
feln bey ihnen in einer Achtung ſtanden, welche man faſt 
eine abergläubiſche Verehrung nennen möchte. 

Aus dieſen Gründen glaube ich, daß Leibnitz 19) 
der Wahrheit am nächſten kam, wenn er ſagt: Digesto- 
rum opus, vel potius auctorum, unde excerpta sunt, 
labores admiror, nee quidquam vidi, sive rationum 
acumen, sive dicendi nervos spectes, quod magis 
accedat ad mathematicorum laudem. Mira est 
vis consequentiarum, certatque ponderi subtilitas. 
Quanquam non ideo conclusiones semper probem, 
quae saepe ducuntur ex quibusdam veteris persua- 
sionis apicibus, opinione consecrat:s, veluti quod 


14) L. 19. S. 2. de castr, 15) Epist. ad Kestne- 
pec. (49. 17.). rum nr. 1. op. ed. Dutens 
T. 4. p. 254. 
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nemo possit pro parte testatus intestatusque dece- 
dere, quaeque alia sunt id genus multa, non aequi- 
talis, sed formulae partus. Nur das hätte noch hin⸗ 
zugeſetzt werden ſollen, daß bey den beſſern Claſſikern der 
ſpätern Zeit ſehr häufig nicht eine gewiſſe Vorliebe für alte 
Subtilitäten entſchied, ſondern die Nothwendigkeit, welche 
den practiſchen Nechisgelehrten ſtets unwiderſtehlich mit ſich 
fortreißt, wenn die Geſetzgebung fehlerhaft gefaßte ältere 
Vorſchriften ungeändert ſtehen läßt, oder wenn ſich gemiffe 
Formeln einmal fixirt haben. Kein denkender Juriſt wird 
jetzt die herkömmlichen Notariats- Formulare billigen; und 
doch wird er fie treulich nachfchreiben, wenn er als Notar 
practiſch handeln muß. 


79 


3 NN 


Sechste Abhandlung. 


Ueber das Verhaͤltniß der einzelnen Theile, 
des Roͤmiſchen Rechts. 


E: iß gewiß von der größten Bedeutung, das Verhältniß 
der Inſtitutionen, der Pandekten, des Codex und der No— 
vellen zu einander, und ihrer Theile unter fh, gehörig zu 
beſtimmen, und darüber feſte Grundſätze zu haben. Allein 
bis jetzt hat darüber in mehrfacher Hinſicht ein allgemeines 
Schwanken Statt gehabt, und dieß war denn zum Theil 
wieder die Veranlaſſung, daß viele Ausleger gelegentlich 
bald dieſen, bald einen andern Grundſatz anwandten. 

Das Mehrſte beſtimmte man bisher nach der Regel: 
jüngere Geſetze heben die älteren auf; und fo gab man 
denn den Novellen eine allgemeine derogirende Kraft; ſo 
zog man die jüngere Novelle der älteren vor u. ſ. w. Erſt 
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Hübner ) hat es gewagt, das Princip dieſer Theorie 
anzufechten, ob gleich er am Ende ſo ziemlich zu denselben 
Reſultaten kommt. Nach ſeiner Meynung ſoll nämlich kein 
Theil des corpus iuris Romani als der jüngere den älteren 
derogiren, weil man Juſtinians Geſetze nicht ſucceſſiv 
in ihrer urſprünglichen Zeitfolge, ſondern vereinigt mit 
einem Male in Deutſchland recipirt habe, unter dieſen Um⸗ 
ſtänden alſo von einer derogirenden Kraft nicht die 
Rede ſeyn könne. Dennoch aber ſoll nun nach ſeiner Idee 
das Jüngere durchgängig vorgezogen werden, weil der 
Deutſche nichts Widerſprechendes habe reeipiren wollen, 
und jenes Vorziehen nach dem Alter das natürlichſte und 
leichteſte Hülfsmittel ſey. Das leichteſte Hülfsmittel iſt es 
nun freylich, etwa wie das Zerhauen eines Knotens; aber 
unter Hübner 's Hauptvorausſetzung gewiß kein Hülfs⸗ 
mittel, wodurch die Vernunft gefördert wird. Denn das 
Neueſte iſt uur zu oft das Schlechteſte, und Hübner wußte 
ſich nie aus der Verlegenheit zu ziehen,, wenn ich ihm, 
als er noch mein College in Jena war, im freundſchaftli⸗ 
chen Geſpräche die Frage vorlegte: ob er glaube, daß der 
Rechtswiſſenſchaft ein Gefallen geſchehe, wenn man feine 
Berichtigungen und Zuſätze zu den Inſtitutionen, als das 
novissimum, dem älteren Commentar von J. a. Co ſt a 
unbedingt vorziehe? Eher hätte er den Grundſatz aufſtellen 


1) Berichtig. u. Zuſaͤtze zu Leipz. 1901. S. 8 — 14. 
den Inſtitut. des Nom. R. g 
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ſollen, daß im Fall der Colliſion das vernünftigſte Geſetz 
vorzuziehen ſey, indem wir ja die allgemeine Rechtsregel 
haben, daß in ambiguo demjenigen der Vorrang gegeben 
werden ſoll, was zu dem ſachgemäßeſten Reſultat führt. 
Indeß wäre, bey der Verſchiedenheit unſrer Vernunften, 
das Römiſche Recht mit jenem Grundſatz auch ſehr übel be⸗ 
rathen, und man iſt daher wohl ſehr dabey intereſſirt, daß 
hier der alte Frieden bringende Glaube, wenigſtens im 
Ganzen, nicht verlaſſen werde. Dazu läßt ſich auch leicht 
ein Mittel finden. Denn bey der Reeeption ward ja das 
Juſtinianeiſche Recht, als ſolches, angenommen, ganz in 
dem Sinn, und der Bedeutung, wie es nach der Abſicht 
des Urhebers deſſelben gelten ſollte. Wenn auch irrige hiſto— 
riſche Vorausſetzungen eine ſolche Reception veranlaßten, 
fo geſchah fie doch factiſch; und über keinen Punkt iſt die 
Prapis fo gleichförmig geblieben, als darüber, daß diejeni⸗ 
gen Theile des Juſtinianeiſchen Rechts für uns gelten oder 
nicht gelten, welche nach der Abſicht des Kaiſers Gültigkeit 
haben, oder nicht haben oder behalten ſollten. Juſtinians 
Wille und Abſicht entſcheidet alſo für uns allein; und infos 
fern kann es denn gar keinen Zweiſel leiden, daß im Gan⸗ 
zen für die Rangordnung der einzelnen Theile des Juſti⸗ 
nianeiſchen Rechts das Princip der Derogation des Aelteren 
durch das Jüngere zur Hauptbaſ is angenommen werden 
muß; obgleich, wie ſich nachher zeigen wird, dieſes Princip 
durchaus nicht in dem Umfange anzunehmen if, wie viele 
unſrer Schriftſteller gewollt haben. 
6 
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Wenn man alle hier denkbaren Fälle ganz erſchöpfen 
will, ſo muß man die zwey Hauptfragen unterſcheiden: 
wie verhält ſich Sammlung zu Sammlung z. B. der Coder 
zu den Inſtitutionen; und wie verhalten ſich die Theile der⸗ 
ſelben Sammlung zu einander? . 

1) Was das gegenſeuige Verhaͤltniß der berſchiedenen 
Sammlungen betrifft, ſo iſt 

1) darüber kein Zweifel daß im Fall der Colliſion die 
Novellen, als das jüngſte Recht, dem Codex, den Pandetten, 
und den Inſtitutionen unbedingt vorgehen. 

2) Collidiren die Pandelten und der Codep, fo hat 
man ſeit der Gloſſe faſt immer unbedingt angenommen, daß 
der letzte den erſten derogire, weil der Geſetzestag des Codex, 
als eines Ganzen betrachtet, vom J 534, der der Pan⸗ 
dekten aber vom J. 533 ſey, wobey denn eben deswegen 
auf das Alter der einzelnen Pandekten Fragmente und 
der einzelnen Conſtitutionen des Codex nichts antomme; 
daher auch Juſtinianus ſelbſt ſage: was in den Pan- 
dekten ſtehe, ſolle ganz als ſein eigner Ausſpruch behandelt 
werden ). Allein gegen dieſe Anſicht gibt es folgende Ein⸗ 
wendungen. Nur ſehr wenig Geſetze im Codex ſind älter, 
als der Geſetztag der Pandekten ). Alle übrigen datirten 
find entweder von Juſtintians Vorgängern, oder von ihm 


2) Const. Tanta circa de cal. (2. 59.) L. ult. C. de 
confirm. Dig. S. 21. testam 6. 23.) L. ult. C. de 
3) L. ult. C. de iur, propt. legit. her. «6. 58.). 
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ſelbſt aus den Jahren 328 — 533, und dieß iſt im Ganzen 
auch bey den Conſtitutionen der Fall, deren Datum ver 
loren gegangen iſt. Daß die erſten den Pandekten derogiren 
müſſen, verſteht ſich ganz von ſelbſt, und darüber it auch 
bis auf die neueſten Zeiten nie gezweifelt “). Allein in An⸗ 
ſehung der übrigen führt das angenommene Derogiren der 
Pandekten durch den Codex zu ganz unglaublichen Voraus⸗ 
ſetzungen. Man muß nämlich dann annehmen, daß Ju- 
ſtinianus erſt durch den alten Codex, oder eine einzelne 
Conſtitution von 530 — 533 einen Rechtsſatz als Geſetz ver 
kündete, ihn gleich darauf durch eine entgegenſtehende Be— 
ſtimmung der Pandekten wieder niederſchlug; aber auch kurz 
nachher abermals durch Wiederholung in den neuen Codex 
gegen die Pandekten reſtituirte. Wo hat aber der Kaiſer 
jemals einen ſolchen \ an Wahnſinn grenzenden Wankelmuth 
bewieſen? Man nehme nur zum Beyſpiel dieſen Fall. In 
einem Geſetz von 531 5) verordnete er: der Erbe könne 
zwar um eine Deliberations⸗Friſt bitten, aber es ſolle ihm 
nicht mehr, wie ſonſt, mehrmals nach einander eine ſolche 
Friſt bewilligt werden, fondern nur eine einzige auf 9 Mo. 
nathe, oder 1 Jahr. Dennoch wird ein Paar Jahre nach— 
ber wieder in den Pandekten erzählt, der Prätor habe nach 
Umſtänden mehrere Friſten ertheilt ), und dieſem folgt ui 


4) Schoͤman Handb. 1. B. delib. (6. 30.). 


S. 12. 13. 6) L. 3. de jure delib. 
5) L. 22. S. 13. C. de iure (28. 8.). 
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mittelbar der dogmatiſche Zuſatz, man erhalte aber ſolche 
Friſterſtreckungen nur aus wichtigen Gründen 7), Gleich 
darauf erſcheint aber jene Conſtitution von 531 wieder im 
codex repetitae praelectionis. Hier it es ganz un. 
glaublich, daß Juſtintanus in 3 Jahren über eine fo 
einfache Sache dreymal ſeine Meynung änderte, zumal da 
ihm jene Conſtitunon mit ihrem neuen Inſtuut des bene- 
fie inventari fo ſehr am Herzen lag. Ganz natürlich 
war es mithin, daß verſchiedene Juriſten von jener Deros 
gation nichts wiſſen wollten, und durchaus auf eine ſolche 
Auslegung drangen, wodurch man den Codex mit den Pan, 
deiten vereinige. Schon bey Duarenus d) und Mes 
rillins ?) findet man viel von dieſer Idee, jedoch mit 
einer künſtlichen Wendung, welche zeigt, daß fie eine ſolche 
Vereinigung häufig nicht für möglich hielten, und ſich da⸗ 
her zu einem gewiſſen Laviren genöthigt ſahen. Nach ibrer 
Idee ſollen nämlich die Conſtitutionen des Coder den Pan- 
detten nicht derogiren, welche älter ſind, als die begonnene 
Compilation der Paudetten; was aber nachdem dieſe Com- 
pilation angefangen hatte, an Conſtuntionen erſchien, — 
alſo namentlich die 50 Deeiſſonen, — das ſoll, als jünger, 
den Pandekten derogiren. Allein damit iſt wieder nicht 
auszulommen. Denn mit dem Beginnen der Compila⸗ 


7) L. 4. cod. 9) Eposit. quinquag. Decis, 
8) ad Tit. P. qui test. fac. Prolegom. 
poss, u. ad Tit. ad. L. Falcid, 
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tion der Pandekten waren ja die letzten noch nicht vollendet. 
Erſt allmählig konnte die ſchwierige Arbeit vollbracht wer⸗ 
den, und bis zur Publikation blieben die Pandekten als 
Gegenſtand einer ſteten freyen Reviſton in den Händen der 
Redactoren. Wenn alſo während der Compilation der Pan⸗ 
dekten eine Deciſion erſchien, fo find jene doch im Grunde 
das neuere Recht, und wo ſie von der Deciſion abwei⸗ 
chen, da bleibt immer das Problem, warum nicht die Pan- 
dekten noch vor ihrer Publikation nach der in die Mitte 
getretenen Decifion gleich geändert wurden? Weit conſe⸗ 
quenter haben alſo Gratianus 100, Giphan ius 11) 
und Galvanus 1) die unbedingte Behauptung aufge⸗ 
ſtellt, daß die Conſtitutionen des Coder, ſofern fie nicht 
jünger ſind, als der Geſetztag der Pandekten, mit den 
letzten als gleichzeitiges Recht zu behandeln, folglich auf 
alle mögliche Weiſe mit denſelben zu vereinigen ſind. Daß 
dieß vielfach geſchehen könne, wo die Ausleger bisher oft 
einen Widerſpruch annahmen, hat Gratiauus in einer 
ganzen Reihe von Benfpielen gezeigt, wobey ihn aber fein 
Eifer für das Harmonie -Syſtem fo weit führte, daß er nicht 


10) F. Gratiani de Gar- 
zatoribus de conciliatione 
legum Digestorum et Co- 
dicis libri duo. (In E. Be- 
geri Codicis lustinianei illu— 
strationes. Frkf, et Lips. 1767. 
p. 117 — 202.). 


11) Tract. de quaestione 
celebri: An Codex abroget 
Pandectis etc. Frankf. 1618. 
(bey Beger I. c. p. 203— 
207.). 

12) De usufructu p. 398 


-B 400. 
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einmal Zuſätze und Beſchränkungen des Codex einräumen, 
und am Ende alles, was der Coder ſagt, ſchon in den 
Pandekten, wenigſtens angedeutet, finden wollte. Auf die 
nicht feitenen Fälle, wo der Codex gradezu den Pandekten 

widerſtreitet, wie in den vorbin erwähnten Sätzen über die 
Deliberaous-Friſt, läßt er ſich aber klüglich gar nicht 
ein; und ſo iſt es denn auch nicht zu verwundern, daß, 
ungeachtet feiner ſehr gelehrten und ſcharfſinnigen Aus füh⸗ 
rung, die mehrſten Juriſten nach wie vor der Derogations-⸗ 
Theorie zugethan blieben. 

Folgende Grundſätze halte ich für die einzigen, welche 
das Wahre und Glaubhafte mit allgemeinen Auslegungs⸗ 
grundſätzen conſequent vereinigen. 

A) Aenderungen eines Rechtsſatzes find nie zu ver⸗ 
muthen. Wenn man alſo ein Reſeript oder Deeret des Coder 
ſeiner gänzlichen Unbeſtimmtheit wegen, auf Fälle beziehen 
kann, für welche es auch nach dem Pandekten-Recht wahr 
iſt, fo muß es in dieſem Sinn genommen werden 13), 
Darüber ſind auch die beſſern Ausleger von jeher einver— 
ſtanden geweſen. 

B) Selten find Geſetzgebungen fähig, die Gründe des 
älteren Rechts ganz zu faſſen, und fo bleibt leicht bey Ne- 
formen dieß und jenes ungeändert, was volle Conſeguenz 
auch mit hätte vernichten ſollen, nun aber, weil es die 


13) Meine logiſche Aus leg. 2. Aufl. §. 38, 
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Geſetzgebung ſtehen ließ, von dem Ausleger beybehalten 
| werden muß. Wenn es daher auch wahrſcheinlich gemacht 
werden könnte 14). daß eine berühmte Aeußerung von Caius 
in den Pandekten 15) bloß ein Folgeſatz der Eintheilung 
der Sachen in res mancipi und nee maneipi ſey, welche 
Eintheilung Juſtinianus ſchon vor den Pandekten im 
Codex vernichtete: ſo muß es hier doch bey dem Ausſpruch 
des Caius bleiben, weil ſich nicht erweiſen läßt, daß der 
Kaiſer ihn auch als Folgeſatz jener Eintheilung der Sachen 
anſah, und weil vielmehr das Gegentheil wahrſcheinlich if, 
indem ja ſonſt in den Pandekten alles ſorgfältig ausgemerzt 
it, was an die alte Lehre über res mancipi und nec 
maneipi erinnern könnte. Aus gleichen Gründen würde 
ich behaupten, daß auch noch jetzt die Fixirung einer un⸗ 
beſtimmt vermachten Weggerechtigkeit nach der Wahl des 
Erben geſchehen könne. Denn die Pandekten ſagen es ganz 
allgemein, ohne auf die Formel des Legats Gewicht zu le⸗ 
gen 10), und wer weiß, ob nicht die Aeußerung der Pan⸗ 
dekten aus dem, auch durch Juſtinianus ungeändert 
gelaſſenen Satz, daß bey unbeſtimmten Legaten der 
Beſchwerte das Recht der Beſtimmung habe 7), abgeleitet 
ward. Auf allen Fall aber konnte der Kaiſer jene Aeuße— 
rung ſo nehmen, und ſo darf hier denn ſeine neue Vorſchrift, 


14) PufendorfObs. iur. 16) L. 26. de S. P. R. 
univ. T. 3. Obs. 188. F. 4. 5. (8. 3.). 
17) L. 39. §. 6. de leg. 1. 
45) L. 6. de S. P. U. (8. 2.) (30. ). 
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daß bey dem generiſchen Legat der Legatar im Zweifel die 
Wahl habe, nicht auf jenen durch die Pandekten entichie- 
denen Fall bezogen werden 19. 

C) Regeln und Ausnahmen, Hauptſätze und ihre 
Nebenbeſtimmungen find niemals eigentlich im Widertreit, 
ſondern müſſen mit einander beſchränkend und ergänzend 
vereiniget werden 19). Wenn alſo 

a) der Codex, wie es notoriſch überall Statt findet, 
die Regeln der Pandekten da und dort für einzelne Fälle 
heichränft , und zu beſondern Sätzen der Pandekten noch 
andre Beſonderheiten hinzuthut, fo muß dabey das Geſchäft 
des Auslegers bloß in grammatiſcher Combination beſtehen, 
und es it eine lächerliche Furchtſamkeit, wenn man in jols 
chen Fällen, wie es Gratiauus mehrfach gethan hat, 
durch künſtliche Wendungen herauszubringen ſucht, daß der 
Coder nichts Neues enthalte. Juſtinianus hat es ja 
ſelbſ ertlärt, daß Codex und Pandekten ſich in ihrem gegen⸗ 
ſeitigen Verhältniß einander ergänzen ſollen, indem er der 
Commiſſion den Auſtrag ertheilte, aus den Pandekten weg— 
zulaſſen, was feben im Codex ſtehe, und nachher erklärte, 
daß das Gegentheil nur zuweilen der Deutlichkeit wegen 
geſchehen ſey 29), 


18) A. M, iſt Voet 20) Const. Deo auctore 
Comm. L. 8. J. 3. 5. 8. de concept. Dig. S. 9. Const. 
Tanta circa de confirm. Dig. 

19) L. 80. de R. I. (30. 17.). $ 14. 
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b) Aus eben dieſen Gründen folgt denn aber auch, 
daß die beſtimmien Beſonderheiten der Pandekten nicht durch 
entgegenſtehende Regeln des Codex, und am wenigſten durch 
unbeſtimmte Allgemeinheiten deſſelben aufgehoben werden. 
Denn vernichtet nicht einmal eine jüngere Regel die älteren 
Beſonderheiten 2), fo müſſen fie um fo mehr fortgelten, 
wenn ſie nach Bekanntmachung der Regel aufs neue wieder 
in ein Geſetzbuch als deſſen Theile geſtellt werden. Daher 
kann es gar keinen Zweifel leiden, daß, ungeachtet der un⸗ 
beſtimmt allgemeinen L. ult. C. de commod. (4. 23,), 
der Commodatar wegen nothwendiger Auslagen das Reten⸗ 
tions⸗Recht hat. Denn für einen ſolchen Fall geben es 
ihm die Pandekten beſtimmt 22). Eben ſo können die Vor⸗ 
ſchriften der Pandekten über die Zuläſſigkeit zweyer beſon⸗ 
deren Verträge zum Nachtheil des Verpfänders 23), auch 
wenn dieſe Verträge wie Arten der durch Conſtantinus 
in L. ult. C. de pact. pignor. (8, 35.) vernichteten Lex 
commissoria gelten könnten 2), nicht als durch dieſe 


21) S , die folgende Abhand⸗ 
lung. ö 

22) L. 18. &. 2. L. 59. de 
furt. (47. 2). 

. ult. de contr. emt. 
(18. 1.) L. 16. 5. ult. de 
pignor. (20. 1.). 


24) Sie ſind es aber nicht. 


Denn das Ueberlaſſen gegen 


einen billigen Preis iſt kein 


Verfallen; und das Ueberlaſſen 
des Pfandes an den zahlenden 
Buͤrgen ſteht gar nicht unter 
den Worten der L. ult. C. de 
pact. pignor. (8. 35.), welche 
nur von dem Verfallen an den 
Hauptglaͤubiger redet. Eine 
Ausdehnung des Geſetzes 
auf den Buͤrgen iſt hier aber 
ganz am unrechten Orte. Denn 
nur von dem Hauptglaͤubiger in. 
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Conſtitution vernichtet angeſehen werden „welches um ſo 
mehr zu behaupten iſt, da ſonſt in den Pandekten alle älteren 
Begriffe über Zuläſſiakeit des pacti commissoru bey Ver- 
pfändungen ſorgfältig entfernt ſind. 8 8 
D) Der Fall eines eigentlichen direeten Widerſtreits 
zwiſchen den Pandekten und dem Codex iſt zwar nicht ſehr 
häufig. Denn wo die Katſerlichen Conſtituttonen das in 
den Schriften der Claſſiker enthaltene Recht geändert hatten, 
da iſt in den Pandekten gewöhnlich das Geänderte ſo unbe⸗ 
ſtimmt gelaſſen, daß das Neue der Conſtituttonen als rein 
ſupplementariſch leicht hineingreifen kann, wie z. B. in der 
Lehre von der Verjährung; oder die Pandekten- Fragmente 
find ſogar nach dem Conſtitutionen-Recht intervolirt, ein 
Fall, welcher bekanntlich unendlich oft vorkommt. Indeß 
iſt auch nicht zu leuguen, daß es Fälle gibt, wo der Wider⸗ 
ſtreit ganz offenbar iſt 2%), und dieß find denn in der Regel 
immer Fälle, wo entweder die Kenntniß des reinen Pan- 
dekten- Rechts zur Verſtändlichkeit einer Conſtitution unent⸗ 
behrlich war, wie in dem obigen Benipiel aus der Delibe⸗ 
rations Lehre, oder wo das Weitläuftige und Eingreifende 


\ 


eine harte eigennüͤtzige Behand» ſetze eine ſehr mißliche Sache. 


lung zu fürchten, nicht aber 
vom Burgen, welcher in der 
Regel durch bloße Freundſchaft 
zum Beytritt veranlaßt wird. 
Auch iſt es mit einer ſolchen 
Aus dehnung correctoriſcher Ge⸗ 


Indeß haben dieſe Ideen bedeu— 
tende Auctoritäͤten gegen ſich. 
Mein Pand. Syſt. F. 649. 
not. O. 

25) Huber prael,ad Inst, 
Prooem. $. 10, 
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der Begriffe der Claſſiker ein Ausſcheiden des Unpractiſchen 
ganz unmöglich machte, wie z. V. die Pandekten in der 
Lehre von den Legaten an hundert Orten auf der Theorie 
der Claſſiker über die vier Formeln der Legate beruhen, 
welche Theorie Juſtinianus ſchon vor Verkündigung der 
; Pandetten durch eine Conſtitution caſſirt hatte, und auch 
gleich nachher wieder in den Inſtitutionen und dem neuen 
Codex als caſſirt behandelte. Auch in ſolchen Fällen nun 
iſt die Vereinigung ſehr leicht, indem man den Coder vor⸗ 
zieht, nur muß man dieſes Vorziehen kein Derogiren 
nennen, weil damit angedeutet wird, daß man etwas, was 
als Geſetz verkündet wird, durch ein neueres Geſetz auf 
hebt. Die Sache iſt in der That ſehr einfach. Juſtinians 
Abſicht ging bey Compilation der Pandekten dahin, daß ſie 
nicht bloß ein Geſetzbuch, ſondern auch ein Lehrbuch feyn, 
fo alles Wiſſenswürdige enthalten, und damit die ganze Maſſe 
der älteren juriſtiſchen Schriften entbehrlich machen ſollten. 
Nach dieſem Plan mußten denn die Pandekten, als bloß 
wiſſenſchaſtliches Material, alles mit in ſich aufnehmen, \ 
was zur Verſtändlichkeit der Conſtitutionen gehörte, etwa 
wie fie, nach der eigenen Erklärung des Kaiſers 26), der 
Klarheit und der Diviſionen wegen, allerley Wiederholun⸗ 
gen enthalten; auch konnte man eben dieſes Planes wegen 
unbeſorgt alles Caſſirte ſtehen laſſen, wo es ſich nicht aus⸗ 


26) Const. Tanta circa de confirm. Dig, S. 14. 
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ſcheiden ließ, und zum Zuſammenhange gehörte. Dadurch 
ward gewiß zu Juſtinians Zeiten Niemand geſtört. Denn 
ſchon im J. 529. hatte er die gereinigten Conſtitutionen 
als ein durchaus practiſches, nichts Autiquariſches enthal⸗ 
tendes Geſetzbuch publicirt, und alles, was in den einzelnen 
Conſtitutionen urſprünglich nur auf einen individuellen Fall 
gegangen war, zu allgemeinen Geſetzen erhoben. Daß 
dieſes, fo vorangeſchickte heilige Kaiſerliche Recht durch und 
durch ein Geſetz ſeyn und bleiben ſollte, daran konnte um 
fo weniger bey Publication der Pandetten gezweiſelt werden, 
da die einzelnen Pandekten-Fragmente, welche auf irgend 
eine Art mit den Conſtitutionen im Widerſtreit ſtehen, immer 
älter find als dieſe Conſtitutionen, daher auch Juſtinianus 
in feinen EinteitungsCouſtitutionen die Pandekten mehr⸗ 
mals das alte Recht nennt. Denkt man nun feruer daran, 
daß bey dem Erſcheinen der Pandekten die Richter und 
Lehrer ſchon mehrere Jahre an den alten Coder gewöhnt 
waren; daß der Kaiſer bey Bekanntmachung der Pandekten 
nicht entfernt andeutet, daß er durch dieſelben etwas am 
Coder ändern wolle; daß neben den Pandekten gleichfalls 
als Geſetzbuch die Inſtitutionen erſchienen, in denen überall 
das Necht des Codex, auch in Anſehung der von den Pan- 
deften abweichenden Punkte, als practiſch gültig dargeſtellt 
wird, z. B. in der Lehre von Legaten und Fideicommiſſen; 
und daß endlich alles, was der alte Codex gegen die Theorien 
der Claſſiker enthielt, bald nach Einführung der Pandekten 
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im codex repetitae praelectionis aufs Neue ſchlechthin 
publicirt ward: ſo muß das Reſultat durchaus dahin aus⸗ 
fallen: der Codex geht im Fall eines Widerſtreits den Part 
dekten vor, allein dieß iſt kein Derogiren, ſondern eine Ber 
hältnißbeſtimmung des Praectiſchen zu dem, was nach der 
eignen Abſicht des Geſetzgebers bloß hiſtoriſches Material 
ſeyn ſollte. Man vermeide nur den unnatürlichen Begriff 
des Derogirens. Dann iſt alles im Klaren, und dann 
vekſchwinden auch alle Schwierigkeiten, welche Gratianus 
und ſeine Anhänger in Verlegenheit ſetzten, und zu den ges 
waltſamſten Künſleleyen veranlaßten, 

3) Sind die dogmatiſchen Sätze der Juſtitutionen 
(denn die hiſtoriſchen Einleitungen derſelben haben als ſolche 
auch nur hiſtoriſche Bedeutung) mit dem Codex im wirk⸗ 
lichen Widerſtreit, ſo geht natürlich, als jüngere, derogi⸗ 
rende, die Conſtitution vor, welche nach der Geſetztage der 
Inſtitutionen erlaſſen iſt, ein Fall, welcher hier grade ſo 
ſelten, wie bey den Pandekten vorkommt, weil Inſtitutio⸗ 
nen und Pandekten an demſelben Tage Geſetzkraft erhielten. 
Sollten dagegen die Inſtitutionen früheren Conſtitutionen 
widerſtreiten, fo würde es kein Vereinigungsmittel geben. 
Denn die dogmatiſchen Sätze der Inſtitutionen ſtellen die 
eignen Anſichten Juſtinians dar, und eben dieß thut 
der Codex, beſonders infofern er noch wieder nach den 
Inſtitutionen aufs Neue beſtätigt ward. Zum Glück if 
bisher noch kein ſolcher Widerſtreit entdeckt, und wo man 
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dergleichen gefunden zu haben glaubte 27), da läßt ſich 
immer ein Irrthum der Ausleger nachweiſen. Man darf 
es indeß aus den obigen Gründen keinen Widerſpruch 
nennen, ſondern man muß ergänzend verfahren, wenn der, 
weit detaillirtere Coder zu den, dem Anfänger genügenden 
unbeſtimmten Hauptſätzen der Inſtitutionen (4. B. in der 
Lehre von der Inteſtat Erbfolge, und den Peculien) eine 
Menge von Nachträgen und Beſchränkungen liefert, oder 
wenn eine in den Inſtitutionen nur obenhin excerpirte Con 
ſtitution die Sache genauer darſtellt, in welchem letzten 
Fall natürlich nicht das Excerpt, ſondern die Haupteon⸗ 
ſtitutionen über den Sinn des Ganzen entſcheidet. So iſt 
es z. B. ganz irrig, wenn oft wegen der Worte occasione ' 
patris in \. 1. I. per quas personas cuique acquir. 
(2. 9.) behauptet iſt, auch dasjenige ſey peculium pro- 
lectitium, was der Dritte zwar dem Sohn gegeben habe, 
aber aus Liebe zum Vater bewogen. Denn die Haupteon⸗— 
ſtitution 2°) läßt keinen Zweifel darüber, daß jene Worte 
der Inſtitutionen mit dem: e re patris proficiscitur 
ganz gleichgeltend ſind. 


27) Ein Beyſpiel gibt der in 
Meinem Pand. Syſt. $. 552. 
not, f. angeführte Prehn, ins 
dem er für den ſtreitigen Fall 
meynt, in den Inſtitutionen ſey 
der Codex ganz mißverſtanden. 
Allein die erſten erzaͤhlen offen— 
bar im Weſentlichen eben das, 
was ausführlicher im Codex 


ſtebr, und die im Coder hinzu: 


gerügten Ausnahmen von der 
Regel setzen es ganz außer Zwei⸗ 
fel, daß darin nicht von einem 
ohne Tutor handelnden Pu⸗ 
pillen die Rede ſeyn ſollte. 


28) L. 6. C. de bon. quae 
lib. (6. 61.). 
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4) Widerſtreiten ſich Inſtitutionen und Pandekten, 
welches denn wiederum nicht anzunehmen iſt, ſofern die 
letzten bloß ergänzend, erweiternd und beſchränkend ſind 29), 
ſo entſteht im Ganzen ein unauflöslicher Knoten, wenn 
man beyde in allen Theilen als Geſetzlücher anſieht. Denn 
beyde erhielten an demſelben Tage Geſetztraft, und ſo mußte 
man mit Konopak 50) ſagen, daß bey einem ſolchen 
Widerſtreit ſchlechterdings nichts, als eine authentiſche Ent. 
ſcheidung übrig bleibe, und daß es in ſo fern keinen Sinn 
habe, wenn man bisher gewöhnlich die Regel aufzuſtellen 
pflegte, die Inſtitutionen gingen da den Pandekten vor, 
wo es klar ſey, daß in jenen die letzten geändert werden 
ſollten. Allein es it doch offenbar, daß die Inßitutionen 
eine Menge eigenthümlicher Sätze enthalten, welche, als 
durchdachte eigne Meynungen des Ka ſers ge viß nicht zus 
fällig hineinkamen, und als eigne Idee des Kaiſers auf 
allen Fall Geſetzkraft haben ſollten ?). Erwägt man nun, 
was oben über die Rangordnung des Codex und der Pan⸗ 
dekten geſagt ward, fo iſt auch hier der Ausweg leicht ge⸗ 
funden. Die Pandekten find nämlich ein gemiſchtes Werk, 

29) z. B. $. 23. I. de rer. 31) z. B der Titel de lega- 
div. (2. 1.) vergl. mit L, 7. tis, verglichen mit den correſ— 
§. 5. de A. R. D. (41. 1.) pondirenden Pan dekten Titeln. 
Koͤchy civiliſt. Erört. 1. B. Ferner $. 34. I. de rer. div. 
S. 61 fgg. A. Schnaubert (2. 1.) vergl. mit L. 23. $. 3. 
de alvei derelicti mutatione. de R. V. (6. I.). Endlich S. 2. 


Ien. 1812. I. de usufr. (2, 4.) vergl. mit 
200 Inſtitutionen §. 60. L. If. F. 4. eod. (7. I.). 
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zwar großentheils geſetzgebend, aber vielfach bloße Exeerpte 
zu wiſſenſchaftlichen Zwecken. Die dogmatiſchen Sätze der 
Inſtitutionen liefern dagegen unbedingt geltendes Recht, 
und ſo muß man denn überall die Pandekten, als bloß 
hiſtoriſch zurückſetzen, wenn ſie mit den dogmatiſchen Sätzen 
der Inſtitutionen im Widerſtreit ſtehen; daher es ſehr un⸗ 
paſſend war, wenn Hübner 32) ſich darüber ereiferte, 
daß fein trefflicher Lehrer 33) den Inſtitutionen auch des⸗ 
wegen den Vorrang vor den Pandekten gegeben hatte, 
weil die letzten mera alienorum operum fragmenta 
exhibent, quum e contrario Iustinianus in Institu- 
tionibus ipse loquatur. Auf dieſe Art kommt man 
denn auch zu den Reſultaten der gemeinen Anſicht, welche 
freylich auch hier wieder ſehr unpaſſend von einem Dero⸗ 
giren der Pandekten durch die Inſtitutionen redet. — 
Uebrigens haben bisher alle Theile in Einem Fall die In⸗ 
ſtitutionen den Pandekten nachgeſetzt, nämlich wenn die 
Inſtitutionen, indem fie aus den Pandekten ercerpirt wur⸗ 
den (oder auch ſonſt) bloße Uebereilungsfehler enthalten, 
die Pandekten aber einen entgegenſtehenden Satz als unbe⸗ 
zweifelt aus offenbar richtigen Gründen aufftellen. Da 
wir die ganz gewiſſe hermeneutiſche Regel haben, daß der 
Juriſt die Worte verlaſſen darf, wo erweistich der Geſetz⸗ 
geber nicht ſagen wollte, was in den Worten liegt, ſo iſt 


32) Bericht. und Zuſ. zu d. 33) Haubold praec. iur. 
Inſt. S. 9. 10. Rom. Lips. 1796. $. 16. 
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inſofern jene Einſchränkung in ihrem Prineip richtig, und 
allenfalls mag auch das Hauptbeyſpiel richtig ſeyn, welches 
man zur Erläuterung deſſelben anzuführen pflegt 39). 
Allein ganz willkührlich iſt es, wenn Schöman 3) die 
Sache ſo weit getrieben hat, daß er die Inſtitutionen 
ſchlechthin zurückſetzt, wo ihm die Pandekten conſequenter, 
oder ſonſt beſſer ſcheinen 39. Denn der erklärte Wille 
und die wirkliche Abſicht des Geſetzgebers ſind die einzige 
Richtſchnur des Juriſten, welcher auch die unweiſeſten 
pofitiven Geſetze zu befolgen hat, fo lange ſich nicht erweiſen 
läßt, daß der Wortverſtand der Rede dem eignen Willen 
des Geſetzgebers nicht entſpricht. 

11) Kommen Theile derſelben Sammlung mit einander 
in Colliſion, und zwar 

1) Novellen mit Novellen, ſo berſeht es ſich von ſelbſt, 
daß die ältere Novelle der jüngern weicht. Man muß ſich 
aber in dieſer Hinſicht vor dem gangbaren Irrthum hüten, 
daß in den Contiſch⸗Gothofrediſchen Ausgaben der Novellen 
die chronologiſche Ordnung durchaus beobachtet ſey. 
Gewöhnlich iſt es freylich geſchehen, aber keineswegs 
immer 37). 

30) Nämlich §. 24. I. de (2. 4.) vergl. mit L. 18. 8. 4. 

rer. div. (2. I.) vergl. mit L. 7. eod. (7. 1.). 


§. 7. de acquir, rer. dom. 37) Vergl. z. B. Nov. 113, 
1e mit Nov. 125. und Nov. 41. 


35) Handb. 1. B. S. 15—25. mi Nas I Sahne 
pro rescriptis imperator. 
36) z. B. F. 2. I. de usufr. Rom. S. 3. 


7 
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2) Kommen Conſtitutionen des Codex mit einander in 
Widerſtreit, fo, daß eine modificirende Vereinigung der⸗ 
ſelben unmöglich iſt, fo hat man feit der Gloſſe faſt immer 
angenommen, daß die jüngere Conſtitution der älteren vor⸗ 
gehe, wogegen ſich jedoch ſchon Giphanius ) ſehr 
lebhaft erklärte. Mit dieſem bequemen Grundſatz machte 
man es ſich denn noch dazu ſo bequem wie möglich, und 
caſſirte leichtſinnig, was ſich recht wohl vereinigen läßt. 
Ein Beyſpiel gibt die berühmte Frage, ob die querela 
inofliciosae donationis die Schenkung nur immer bis 
auf den Pflichttheil umwirft, oder in dem Fall ganz, wenn 
die Schenkung alle Güter betraf? Acht Conſtitutionen hinter 
einander in demſelben Titel 39) find unbedingt / und na⸗ 
mentlich auch für den Fall der Schenkung aller Güter, 
gegen die gänzliche Reſciſſion, aber in der letzten Con- 
ſtitution eben dieſen Tireld ſoll etwas dagegen vorkommen, 
und damit ſchlägt man denn alle vorhergehenden Conſtitutio⸗ 
nen nieder, ſo wenig auch hier die Nothwendigkeit ein 
ſolches ſchneidendes Verfahren rechtfertigt. Denn die 
letzte Conſtitution bezieht ſich nur auf die Frage, wer die 
Querel habe, und wie lange fie daure? Ueber den Zweck 
derſelben ſagt dieſe Conſtitution nichts, und darüber allein 
entſcheiden die früheren Conſtitutionen. Ein ähnliches Bey⸗ 
ſpiel gibt die Frage, ob Deerete, Interlocutionen, und 


38) Tract. cit. p. 208. 39) L. 1-8. C. de inoflic. 
don. (3, 29.). 
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Reſeripte allgemeine Geſetzkraft haben 40)? Man iſt in 
dieſem Leichtſinn ſogar fo weit gegangen, daß man gegen 
klare allgemeine geſetzliche Vorſchriften im Codex die neben 
eine Regel deſſelben geſtellten Ausnahmen durch die Regel 
vernichtete, und dieß ſogar noch wohl ohne Rückſicht auf 
das Alter. So ſteht z. B. neben dem allgemeinen Verbot 
der lex commissaria in L. ult. C. de pact, pignor. 
(8. 35.) in L. 13. C. de pignor. (8. 14.) der beſon⸗ 
dere, auch als Ausnahme ſehr begreifliche Satz, daß ein 
nach der Verpfändung geſchloſſenes pactum commisso- 
rium gültig ſey. Hier war nun die Vereinigung ganz 
leicht, und doch gab es Juriſten, welche mit der Regel 
die Ausnahme entfernen wollten 4). Gleiche Beyſpiele 
kommen vor in Beziehung auf die Zinsverbote, und die 
im Ganzen gegen die Eltern unterſagte Reſtitution 42). 
Unbegreiflich iſt es, wie man auch nur ein einziges Mal 
auf ſolche, ſchon an ſich ganz unjuriſtiſche Ideen gerathen 
konnte, da Juſtinianus ſelbſt ſich aufs beſtimmteſte 
dagegen erklärt hat, und zwar ſo, daß im Coder niemals 
ein Widerstreit angenommen, niemals das Zeitalter den 
Ausſchlag geben / ſondern alles vereinigt werden ſolle, wo 
alſo, wenn dem Ausleger das modifieirende Vereinigen 


40) Mein Pandekt.⸗Syſt. Cocceii ius contr. L. 13. 

S. 34. not. o. gu. 9. 
| 42) Mein Pandekt.⸗Syſt. 
41) Emming haus ad . 281. not. m. $. 1002. not. n. 
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unmöglich ſcheint, nichts weiter, als eine anthentiſche In⸗ 
terpretation den Knoten löſen darf. Denn in der Const. 
haec quae necessario de novo Codice faciendo 
9. 2. gibt der Kaiſer der Commiſſion den Auftrag, im 
Codex ſorgfältig alle Contraria zu vermeiden. In den 
darauf erfolgten Publications-Patenten 33) wird die genaue 
Vollführung dieſes Auftrags als geſchehen angekündigt: 
der Codex enthalte Feine coritraria, quae posteriore 
prom ılgatione vacuata, es ſey darin nulla penitus 
nec simili, nee diversa, nee inusitata relieta con- 
stitutione. Deutlicher kann nun wahrlich Niemand ſprechen, 
und doch hat der Kaiſer in Nov. 158. noch ein Uebriges 
gethan, um die Blinden ſehend zu machen. Die Novelle 
ward nämlich durch einen Fall veranlaßt, wo man darüber 
geſtritten batte, ob nicht von zweyen Conſtitutionen des Coder 
die ältere der neueren weiche? Hierauf antwortet denn 
der Kaiſer: neque pugnare inter se aliquis Theodosii 
et Nostram legem dixerit, quum in eodem utraque 
volumine sit posita, et Nos per] constitutiönen, 
quam pro eo posuimus, obfirmaverimus, nihil in 
‘eo residere contrarii. Hierauf wird denn gut gezeigt, 
wie man beyde Conſtitutionen in einander gepaßt vereinigen 
könne. Freylich iſt die Novelle nicht gloſſirt. Allein zur 
Ausmittelung des Sprachgebrauchs, alſo auch, um zu 


43) Const. Haec quae ne- S. 2. Const. Summa reipubl. 
cessario de novo codier fac. de Iustin, cod. confirm. $. 1. 
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zeigen, was der Ausdruck: keine contraria bedeute, kann 
jedes hiſtoriſche Document benutzt werden. Indeß will ich, 
gern dieſen Beweis aus der Novelle für überflüſſig erklären, 
da kein Philolog die früheren Patente des Kaiſers anders, 
verſtehen wird, wie ſie nach der Novelle verſtanden wer⸗ 
den ſollen. | 

3) Iſt unter Pandekten -Fragmenten ein Widerſtreit, 
ſo muß ganz daſſelbe gelten, was eben vom Codex geſagt, 
iſt. Denn in der den Redactoren gegebenen Juſtruction 
iſt mehrmals geſagt, es ſolle in den Pandekten nichts Wider⸗ 
ſtreitendes geduldet werden, keine discordia, keine anti- 
nomia 4). Das darauf erfolgte Publications Patent ) 
erklärt wiederholt, daß die Commiſſion der Auflage des 
Kaiſers nachgekommen ſey, und befiehlt nachdrücklich, keine 
Widerſprüche anzunehmen, und alles als gleichgeltend und 
vereinbarlich zu behandeln. Gleich im pr. des Patents 
werden die Pandekten darüber belobt, daß ſie keine con- 
traria enthielten, und im F. 1. wird nochmals bemerkt, es 
ſey darin kein seditiosum nachgelaſſen. Faſt noch beſtimmter 
iſt der J. 18: Contrarium autem aliquid in hoc cos 
dice positum nullum sibi locum vendicabit, nec 
invenitur, si quis subtili animo diversitatis rationes 
exculiet, sed est aliquid novum inventum, vel 
occulte positum „ quod dissonantiae querelam dis- 


44) Const. Deo auctore 45) Const. Omnem reipubl. 
de conc. Dig. 5. 4. 9. de conc. Dig. 
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solvit, et aliam naturam indueit, discordiae ſines 
effugientem. Damit auch nicht die Idee entſtehe, daß 
einer der exeerpirten Juriſten vollwichtiger fen, als der 
andre, wird im $. 20. noch viele wichtige Bemerkung hin⸗ 
zugefügt, welche jeden Verſuch, das Eine durch das Andre 
aufzuheben, ganz unmöglich macht: legislatores autem, 
vel commentatores eos elegimus, qui digni tanto 
opere erant, et quos anteriores piissimi principes 
admittere non sunt indignati, omnibus uno digni- 
tatis apice impertito, nec sibi cuidam aliquam prae- 
rogativam vindicante. Quum enim constitutionum 
vicem et has leges obtinere censuimus, quasi ex 
Nobis promulgatus: quid amplius aut minus in 
quibusdam esse intelligatur, cum una dignitas, una 
potestas omnibus est indulta? Endlich wird im . 21. 
den Zweiflern noch der Weg offen gelaſſen, daß fie ſich 
wegen ſcheinbarer Widerſprüche an den Kaiſer wenden 
dürfen. 

Allein mit ſolchen verheiſſenen authentiſchen Ausle⸗ 
gungen iſt nun weder unſern Practikern, noch unſern Theore⸗ 
tikern geholfen. Denn welche Regierung in Deutſchland 
läßt ſich auf dieſe Art incommodiren, und wie viele Mit- 
glieder der Juſtiz-Miniſterien gibt es, welche fähig find, 
die ſchwierigen Theile des Römiſchen Rechts gehörig zu 
beurtheilen? Daß Schriftſteller, welche für ganz Deutſch⸗ 
land ſchreiten, und academiſche Lehrer, welche in der 
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Regel auch Ausländer vor ſich haben, mit Erklärungen 
ihrer Landesregierung gar nicht geholfen ſind, verſteht ſich 
ganz von ſelbſt. So hat man ſich denn von jeher bey den 
vielen unverkennbaren Antinomien der Pandekten auf andre 
Art Luft zu machen geſucht. Unſre Advocaten pflegen 
möglichſt den Ausweg zu wählen, daß ſie das ſachdienliche 
Fragment anführen, und von dem entgegenſtehenden ſchwei⸗ 
gen. Die mehrſten Theoretiker dagegen haben dadurch die 
Sache auszugleichen geſucht, daß ſie die Meynung vor⸗ 
zogen, welche der Vernunft, oder Rechts- Analogie am 
gemäßeſten ſchien. Mit dieſem Princip kamen denn auch 
Einige, — man ſollte es kaum glauben, — zu den beſon⸗ 
deren Regeln: man müßte Stellen aus responsis den 
Auszügen aus Commentariis vorziehen, weil in einem 
langgeſponnenen Werk der letzten Art der gute Homer 
leicht einſchlafe, bey Responsis aber die, durch die Ge 
bühr aufgefriſchte Kraft nicht leicht ermüde; oder umge⸗ 
kehrt: man müſſe die Auszüge aus Commentariis den 
Fragmenten aus Responsis vorziehen, weil ein Commentar 
Product des wiſſenſchaftlichen Intereſſe ſey, bey Gutachten 
aber leicht der Fall eintrete, daß man bloß aus Gefällig⸗ 
keit gegen den Quärenten die Wahrheit verſtelle 49, Das 
Letzte iſt nun freylich wahr genug, und man kann dazu ſelbſt 
in den Gutachten Deutſcher Facultäten Belege finden, fo 
wie auch umgekehrt der leichte Schlummer vieler Commen⸗ 


46) Boe rius Dec. n. 113. Noodt probab. L. 2. c. 2. 
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tatoren nicht in Abrede zu ſtellen iſt. Allein denkt man, 
daß der Urheber der Paudekten ſolchen Raiſonnements zu⸗ 
hörte, fo muß man zugeben, daß eine bittre Lection erfol- 
gen würde. Denn wenn kein contrarium exiſtiren, und 
alles behandelt werden ſoll, als ob es aus dem eigenen 
Kopfe des Kaiſers gekommen wäre, fo iſt es eine offen, 
bare Illegalität, wenn der Ausleger ein Fragment als ein 
unvernünftiges contrarium aus dem Geſetzbuch hinaus 
interpretirt. Ganz eben dieſer Gründe wegen iſt es gleich⸗ 
falls reine Willkühr, wenn bis auf die neueſten Zeiten 
oft behauptet iſt 7), das Fragment aus der Schrift des 
jüngern Juriſten ſey vor zuziehen, eine Idee, wogegen fich 
auch noch dieß einwenden läßt, daß ja nicht immer ein 
Satz deswegen der neueſte iſt, weil er in der neueſten 
Schrift vorkommt ). Zwar hat Schöman behauptet, 
daß die Worte sed est aliquid novum inventum im 
$. 15. des erwähnten Publications-Patents auf eine Rang⸗ 
folge nach der Zeit hindeute, ſo wie die Aeußerung daß 
in den Pandekten nichts Widerſtreitendes ſtehe 49). Allein 
verbindet man alle vorhin erwähnten Aeußerungen des 
Kaiſers, namentlich die Worte: ocoulte positum, und: 


47) Eckhard herm. iur. fangsgr. d. Roͤm. Priv. R. 
§. 43. Sammet Hermeneutik. Wien 1814. 1. Abtheil. §. 11. 
S 35. 46. Gluck Handb. des 
Civ. R. 1. B. F. 67. 49) Handb. 1. B. S. 112. 

48) Konopak Jnſtit. §. 60. Derſelbe vom Schadenserſ. 
not, b. J. Kaufmann An⸗ 2. B. S. 181. 182, 


Verhaͤltniſſe der Theile des Corpus iuris. 105 


aliam naturam inducit, discordiae fines effugien- 
tem, ſo iſt es wohl ganz ſonnenklar, daß alle Vorſchriften 
dahin gehen: bemüht euch alles zu vereinigen, denn das 
könnt ihr, wenn ihr alles fein erwägt; dann werdet ihr 
ſtets finden, daß der Widerſtreit nur ſcheinbar, daß das 
Eine Zuſatz, Modification, Erweiterung des Andern iſt, 
und daß am Ende alles vereinigt werden kann! Man iſt 
ſogar dabey intereſſirt, daß unſre Juriſten dieſe Strenge 
beybehalten. Wie viele Fragmente ſind nicht für wider⸗ 
ſtreitend und ſinnlos erklärt, welche nach und nach als 
harmoniſch und vernünftig dargeſtellt wurden; und wer 
möchte behaupten, daß ſich nichts von dem mehr beſeitigen 
laſſe, was unſere Zeitgenoſſen für unerklärlich halten? Er 
müdet alſo nicht. Die Wiſſenſchaft wird dabey mehr gewin⸗ 
nen, als bey dem leichten Vorziehen der jüngſten Juristen. 

Nur in einem einzigen Fall, und auf Eine Weiſe 
kann man in den Pandekten eine gewiſſe Rangordnung der 
Fragmente annehmen. Bekanntlich werden nämlich in den 
Paaoekten ſehr oft die Meynungen andrer Juriſten, der 
Vollſtändigkeit und Verſtändlichkeit wegen, mit angeführt, 
oder verworfen. Hier iſt nun die angeführte, aber verwor— 
fene Meynung augenſcheinlich ein bloß hiſtoriſches Material, 
und muß daher in dieſer Eigenſchaft zurückſtiehen, weil fie 
gar nicht als Geſetz publieirt iſt; grade wie man auch die 
Meynungen nicht zu achten braucht, welche in den Deciſſo— 
nen der Codex zwar angeführt, aber mißbilligt ſind. Mit 
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dieſer Bemerkung hat man denn auch bisher ſchon oft 
Widerſprüche zu heben geſucht 50), wiewohl nicht immer 
glücklich 51). Vielleicht läßt ſich dadurch auch die alte 
Streitfrage 52) entſcheiden, ob convaleſeirte Schenkungen 
unter Ehegatten nicht bloß durch Einreden geſchüßzt, ſon⸗ 
dern auch durch Klagen gegen die Erben des Schenkers 
verfolgt werden können? Daß das Letzte zu bejahen ſey, 
nachdem das ſimple pactum donationis klagbar gemacht 
ward, it falſch, wenn es auch die ungloſſirte Nov. 162. 
c. 1. unterſtützen ſollte. Denn die gleich zu erwähnenden 
Aeußerungen der Claſſiker gehen auf Stipulationen, und 
auch bey dieſen nahm Papinianus nach der Relation 
eines andern Juriſten an, daß daraus keine Klage ent 
ſpringe 5), welches auch offenbar den Worten des, hier 
zum Grunde liegenden Senatus-Conſults >) ganz gemäß 
war. Allein in jener Relation wird nur geſagt: Papinia- 
nus putabat, und bald nachher erklärt der Referent ſelbſt 


30) Voet comm. L. 28. 
T. 6. $. 22. Rapolla de 
jureconsulto p. 103— 111. in 
Grieſingers Ueberſetzung 
$. 49. Meine Verſuche 1. B. 
S. 14 — 18. Savigny v. 
Beſitz. 1. Aufl. S 314. 315. 
not. 2. 2. Aufl. S. 369. not. 1. 


51) Dahin zaͤhle ich auch die 
Erörterung bey Glück Erl. d. 
Band. 15. B. §. 967. über L. 


63. pr. pro socio (17. 2.) 
L. 16. de re iudic. (42. 1.). 
Denn die letzte Stelle iſt ganz 
dogmatiſch. 


52) Mein Pandekt.⸗Spſt. 
$. 435. not. u. 


33) L. 23. de donat. int. 
V. et U. (24. 1.). 


51) L. 32. $. 2. eod. 
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(Ulpianus), welcher immer der ſchlafferen Billigkeit zu⸗ 
gethan war, daß die Stipulation nach der Oratio com 
valeſeirt ſey, und daß man dieß behaupten müſſe 5). Das 
mit verliert denn das hiſtoriſche putabat eben ſo jede Ge⸗ 
ſetzkraft, als durch das contra erit dicendum in der 
berühmten L. 11. $. 18. de act. e. v. (19. 1.) alles nieder⸗ 
geſchlagen iſt, was in dem Fragment vorher in Beziehung 
auf die Meynung des Julianus geſagt war. 

4) In den Inſtitutionen weichen natürlich die hiſtori⸗ 
ſchen Einleitungen, als ſolche, den dogmatiſchen Sätzen, 
weil nur dieſe Geſetz ſeyn ſollten, wie es auch der Kaiſer 
ſelbſt geſagt hat 50. Bey einem etwaigen Widerſtreit dieſer 
dogmatiſchen Theile würde es aber kein Vereinigungsmittel 
geben, weil alles als auf gleiche Weiſe gültig publieirt iſt. 
Man kann ſich hiebey auch leicht beruhigen. Denn bis jetzt 
iſt noch kein wahrer Widerſpruch in den Inſtitutionen entdeckt, 
wenn ſich auch wohl möchte zeigen laſſen, daß dieß und 
jenes weiſer und conſequenter darin hätte beſtimmt werden 
können. 

55) L. 33. §. 2. eod. Da daß die Entſcheidung deſſelben 
alſo der Satz aus der Oratio auf der ſingulairen Natur eines 
abgeleitet wird, ſo kann auch annui beruhe. 
nicht bey dieſem Fragment mit 


Bynkershoek Obs. L. 56) Const. Imperator. ma- 
5. o. 18. angenommen werden, jest. de confirm. Inst. S. 8. 
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Ueber das Verhaͤltniß beſonderer Satze des 


alteren Rechts zu neuen Regeln. 
. 


Ven jeher hat man den Grundſatz vertheidigt, daß im 
Zweifel eine neue Regel die speclalia oder singularia des 
älteren Rechts nicht aufhebe N); aber von jeher mißbrauchte 
man dieſen Grundſatz auf eine faſt unglaubliche Art. Das 
her hat Gönner ) denſelben einer neuen Prüfung unter 
worfen, und in Einer Hinſicht ſehr richtige Bemerkungen 
darüber gemacht. Allein indem er bloß einen Theil der Miß⸗ 
bräuche aufdeckt, umgeht er die ſcharfe Beſtimmung deſſen, 
was der Grundſatz wahres enthält, läßt ihn bloß unbeſt immt 


1) J. F. Ludovici an bus. Lips. 1803. cap. 1. 5. 2. 
species deroget generi. Mal. und die dort in Menge eitirten 
17 1. F. J. Sey dlitz (praes. Schriftſteller 
A. C. Stockmann) de vi 2) Juriſt. Abh. 1. B. 7. Abh. 
legum priorum in posteriori- 2, B. 35. Abh. 
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gelten, kommt aber nachher in der Anwendung bey einzelnen 
Lehren, wo nicht beſonders von dem Grundſatz die Frage 
war, unvermerkt dahin, daß ihm faſt der ganze Grundſatz 
verſchwindet, und daß er unter die neue Regel das ganze 
alte Recht in Regel und Ausnahme beugt 3). Die Aucto⸗ 
rität eines ſolchen Schriftſtellers kann hier um fo gefähr⸗ 
licher werden, da das Harte und Schneidende der neueren 
politiſchen Tendenz auch unſre Civiliſten von Tage zu Tage 
mehr auf dieſelbe Richtung geführt hat. Daher mag denn 
in dieſer Abhandlung die Sache noch einmal zur Sprache 
gebracht werden. 

Das Weſentliche jenes Grundſatzes geht dahin: wenn 
eine ältere Regel durch eine entgegenſtehende neue Regel 
vernichtet wird, der Geſetzgeber aber vorher von der alten 
Regel Ausnahmen gemacht hatte, fo werden dieſe singularia, 
oder richtiger dieſe Beſonderheiten » oder Einzelnheiten ) 
des älteren Rechts durch die neue Regel allein nicht ver- 
nichtet fallen alſo nur dann weg wenn fie der Geſetzgeber 
in specie mit aufhebt. In dieſem Sinn läßt ſich der 
Grundſatz ſowohl aus Vernunftgründen, als durch beſondere 
poſitive Geſetze rechtfertigen. Die erſten beruhen auf dieſer 
einfachen Bemerkung: Wenn ein Geſetzgeber Ausnahmen 


3) Handb. d. Proc. 2. Bd. dern nur dann, wenn ſie eigent⸗ 
33. Abh. §. 11. 3. B. 78. Abh. lich unciviliſtiſch iſt. Eine Re— 
g. 2. fgg. gel kann auch ſingulair ſeyn, 

4) Denn nicht jede Beſon- und dann find ihre Ausnahmen 
derheit iſt ein singulare, ſon⸗ nicht ſingulair. 


— 
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von Regeln macht, ſo muß die Ausnahme andere Gründe 
haben, als die Regel. Man kann über den einen Punkt 
die Anſicht wechſeln , und über den andern beybehalten. 
Hören alſo für den Geſetzgeber die Gründe der älteren 
Regel auf, ſo iſt darin noch nicht enthalten, daß auch in 
Anſehung der älteren Ausnahmen ſeine anfängliche Idee 
geändert ſeyn. Man nehme nur den Fall: ein älteres Ge⸗ 
ſetz drobet jedem Mörder die Strafe des Schwerdts, dem 
Vatermörder aber die Strafe des martervolleſten Todes. 
Später werden die Anſichten der Geſetzgebung milder, und 
es erfolgt eine Verordnung, welche allgemein für den Mord 
lebenslängliche Zuchthausſtrafe feſtſetzt. Hier bleibt es, un⸗ 
geachtet der neuen Regel, wenn ſie nicht nebenbey die ältere 
Beſonderheit ſpeeiell aufhebt, bey der früheren Strafe des 
Vatermordes. Denn wenn man auch über den Mord im 
Allgemeinen gelinder zu denken anfängt, ſo kann man doch 
nach wie vor den Vatermord als etwas Ungeheures betrach- 
ten, und den alten Haß gegen denſelben beybehalten. Die 
Aenderung der allgemeinen Anſicht deutet alſo keinesweges 
auf Aenderung der beſondern; und eine Aufhebung der Ein⸗ 
zeluheiten durch die Regel läßt ſich im Zweifel auch deswegen 
nicht annehmen, weil alle correctoriſchen Vorſchriften ſtriet 
auszulegen ſind. 

Für dieſe Ideen haben wir denn auch pofitive Geſetze; 
doch kann freylich nicht alles als Beweis gelten, was man 
bisher zu dieſem Zweck angeführt hat. Zuerſt nicht eine 
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weitläuftige Conſtitution des Codex 5), worin nichts weiter 
liegt, als daß man alte Begünſtigungen nicht durch neue 
verliert wo alſo gar nicht von einem auch nur ſcheinbaren 
Widerſtreit des Alten und Neuen, oder einem Verbinden 
der Regel mit der Ausnahme die Sprache iſt, ſondern bloß 
unbeſtimmt davon, daß man mehrfach berechtigt ſeyn kann. 
Eben ſo wenig gehört für unſre Erörterung im Allgemeinen 
die in der Note ©) angezogene Decretale. Denn fie handelt 
nur von dem ganz eignen Fall eines, dem Geſetzgeber unbe⸗ 
kannt gebliebenen beſonderen erworbenen Rechtes, und läßt 
ſich inſofern nicht für die Frage benutzen, wie es werden 
ſoll, wenn der Geſetzgeber ſelbſt die Ausnahmen machte, 
ihnen aber nachher neue Regeln folgen läßt. Auf gleiche 
Art iſt es nicht zu billigen, wenn bisher zur Unterſtützung 
unſers Grundſatzes L. 26. 27. 28. de legib. (1. 3.) häufig 
benutzt wurden, wo dieß geſagt iſt: 


Non est novum, ut priores leges ad posteriores 
trahantur. — Ideo, quia anteriores leges ad 


5) L. 3. C. de silentar. et tur: quia tamen locorum 
decurion. (12. 16.). specialium et personarum 
singularium consuetudines 
et statuta, quum sint facti 
et in facto consistant, potest 
probabiliter ignorare; ipsis, 


6) cap. 1. de constit. in 6. 
(1. 2.) : Licet Romanus Pon- 
tifex, qui iura omnia in scri- 


nio pectoris sui censetur ha- 
bere, constitutionem con- 
dendo posteriorem, priorem, 
quamvis de ipsa mentionem 
non faciat, revocare Nosca, 


dum tamen sint rationabilia, 
per constitutionem noviter 
a se editam, nisi expresse 


caveatur in ipsa, non intel 


ligitur in aliquo derogare. 
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posteriores trahı usitatum est: et semper quasi 
hoc legibus inesse credi oportet, ut ad eas 
quoque personas, et ad eas res pertinerent, 
quae quandoque similes erunt. — Sed et poste- 
riores leges ad priores pertinent, nisi contra- 
riae sint; idque multis argumentis probatur. 


Erinnert man ſich daran, daß das Wort trahi auch bey 
andern ähnlichen Gelegenheiten immer in dem Sinn ge— 
nommen wird, in dem wir unſer: auf etwas beziehen, oder 
auf etwas erſtrecken, gebrauchen 7), und überſſeht man da⸗ 
neben die Worte: legibus inesse nicht; ſo iſt es ganz klar 
daß durch jene Fragmente nichts ausgeſprochen iſt, als der 
Grundſatz, daß man eine alte Rechtsregel auf alles anwen- 
den ſoll, was als neue species unter dieſelbe tritt 9, Ein, 
freylich beſtrittenes Beyſpiel ? gibt die Lehre von den Stra- 
ſen der Scheidung, welche das Römiſche Recht in einer 
Regel jedem drohet, durch deſſen Schuld die Ehe getrennt 
ward. Dieſe Regel konnte zu Juſtintans Zeiten nur auf 
die Fälle angewandt werden, wo ein von ihm geſetzlich ge⸗ 
billigter Scheidungsgrund eintrat. Unſer Recht bat nun 
aber zum Theil die Scheidungsgründe erweitert, wie z. B. 
die Proteſtanten die bösliche Verlaſſung unbedingt für beyde 
Theile als Scheidungsgrund gelten laſſen, welches nach 


7) L. 1. de const. princ, 8) Seydlitz J. c. cap. 2. 
(1. 4.) L. 3. S. 3. de donat. 
int. V. et. U. (24. 1.) L. 30. 9) Mein Pandelt : Spft. 
S. 2. de fideic, libert, (40. 5.) F. 469. 
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Römiſchem Recht nur zum Theil, anzunehmen iſt 19. Hier 
muß man nun jene Strafen auch unbedingt auf die bösliche 
Verlaſſung anwenden, weil die neue species durch die alte 
Regel getroffen wird; etwa wie unſre den Römern unbe 
kannten Verträge dennoch nach den allgemeinen Grundſätzen 
des Römiſchen Rechts über Verträge im Allgemeinen zu 
beurtheilen find, Entſcheidend dagegen für unſern Grund— 
ſatz iſt folgender Ausſpruch von Papinianus in L. 80. 
de R. I. (50. 17.) 


In toto iure generi per speciem derogatur, et 
illud potissimum habetur 5 quod ad speciem di- 
rectum est. 


* 


Diese Regel it unter einer allgemeinen Rubrik ganz abſolut 
aufgeftelt, und geht inſofern auf alle Fälle, mithin nicht 
bloß auf die Fälle, wenn die Ausnahmen jünger ſind / als 
die Regel, oder gleichzeitig mit derſelben, ſondern auch auf 
den Fall, wenn dem Beſondern die Regel folgt. Auch kann 
noch zu demſelben Zweck L. 41. de poenis (48. 29.) be⸗ 
nutzt werden, wo derſelbe Juriſt ſagt: 


Sanctio legum, quae novissime certam poenam 
irrogat lis, qui praeceptis legum non obtem- 
peraverint, ad eas species pertinere non vide- 


tur, quibus ipsa lege poena specialiter addita 


10) Mein Pand. Syſt. $. 423. 
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est; nec ambigitur, in cetero omni jure spe- 
ciem generi derogare; nee sane verisimile est, 
delictum unum eadem lege variis aestimationi- 


bus coerceri. ' 


Freylich iſt die neuerlich gemachte Bemerkung 11) ganz 
richtig, daß dieß Fragment nur von dem Fall rede, wenn 
in demſelben Geſetz etwas Beſonderes und Allgemeines 
vorkommt. Allein als argumentum legis kann das Frag⸗ 
ment ſehr wohl für unſern Grundſatz benutzt werden. Denn 
der Juriſt ſtützt ſich auf zwey Entſcheidungsgründe, von 
denen nur der letzte aus dem Gleichzeitigen entlehnt, der 
erſte aber ganz allgemein iſt, und darauf beruht, daß immer 
das genus durch die species beſchränkt werde. Auch die 
Handlungsweiſe der Claſſiker zeigt, daß ſie ältere Beſonder⸗ 
heiten nie neuen Regeln weichen ließen. So änderten ſich 
z. B. die Teſtamentsformen unter den Kaiſern mehrfach im 
Allgemeinen; und doch fiel keinem Claſſiker ein, die neuen 
Regeln auf das militairifche Teſtament auszudehnen. 

Bis hieher habe ich nur den Hauptgedanken angedeutet, 
wobey es aber nicht bleiben kann, weil man bier nur zu 
oft das Gute mißbrauchte, und dieſer Mißbrauch leicht zu 
einer Verwerfung des Wahren verführen könnte, wie denn 
überhaupt gewöhnlich ein Ertrem zu dem andern leitet. 
Folgende Sätze werden, wie ich hoffe, das Böſe genau von 
dem Guten ſcheiden. 


41) Seydlitz IL. c. cap. 1. $. 2. 
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I) Kein Geſetz kann im Zweifel auf etwas Andres 
angewandt werden, als worauf es gerichtet war. Macht 
es alſo nur in Beziehung auf die Eine Seite eines Gegen⸗ 
ſtandes neue Vorſchriften, ſo muß es im Uebrigen bey dem 
älteren Recht bleiben. Das gilt von beſonderen, wie von 
allgemeinen Vorſchriften, und ſteht inſofern nicht mit der 
Regel in Verbindung, welche den Gegenſtand dieſer Ab— 
handlung ausmacht, obgleich es wohl in dieſem oder jenem 
Kopf mit ihr zuſammengefloſſen iſt. Ein Beyſpiel gibt die 
Nov. 118. Dieſe beſtimmt nur die Erbfolge - Ordnung 
der Verwandten. Die Fragen: wer Verwandter fey, oder 
nicht / und wie ein Blutsfreund ſeiner Unwürdigkeit wegen 
die Erbfähigkeit verlieren könne? darauf hat ſich die Novelle 
gar nicht eingelaſſen. Falſch it es alſo, wenn man 12) 
behauptet hat der Satz des aͤlteren Rechts, daß ein nach 
dem Tode des Erblaſſers empfangenes Kind nicht als Bluts⸗ 
freund gelte 13), fen durch die Novelle aufgehoben; oder 
wenn Höpfner 1) annimmt, daß die, in Nov. 22. c. 
47. pr. unwürdigen Brüdern gedrohten Strafen der Aus⸗ 
ſchließung mit Nov. 118. aufhörten. 

II ) Wenn eine neue Regel erfolgt, fo kann das ältere 
Recht keine entgegenſtehende Regel mit Ausnahmen haben, 


12) Voet Comm. L. 38. de acquir. her. (29. 2.) L. 
„ 6. 7. de suis (38. 16.). 

13) $. 8. I. de her. quae 
ab intest. (3. 1.) L. 30. 5. 1. 14) Comment. $. 4. 
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ſondern ein entgegenſtehendes Allerley, eine Menge coordi⸗ 
nirter Specialitäten, welche eben deswegen, weil die eine 
von ihnen ſo gut, wie die andre, mit der neuen Regel 
im Widerſpruch iſt, und weil die letzte ſich gar nicht reali⸗ 
ſiren ließe, wenn man nicht das ganze Mannigfaltige des 
ältern Rechts durch fie niederſchlüge, ſammt und ſonders 
mit der neuen Regel fallen müſſen. Denn erhielte man 
in ſolchen Fällen das eine speciale, ſo könnten alle übri⸗ 
gen specialia mit demſelben Recht auf dieſe Erhaltung 
Anſpruch machen, und damit würde die neue Regel eine 
unbedingte Leerheit, alſo eine Ungereimtheit, welche der 
Geſetzgeber nicht beabſichtigt haben kann. Die Nov. 118. 
liefert hiezu ein treffendes, ſehr wichtiges Beyſpiel. Im 
Anfange derſelben erklärt der Kaiſer beſtimmt, er wolle 
Dadurch die ganze Lehre von der Erbfolge der Blutofreunde 
umfaſſen, prioribus legibus pro hae caussa positis 
vacantibus, de cetero ea sola servari, quae nunc 
constituimus. Dennoch haben die Ausleger, wie bekannt, 
häufig vieles, was irgend im älteren Succeſſions Syſtem 
als ſingulair erſcheint, wieder mit in die Novelle hinein⸗ 
gezogen, weil dieſe, als bloße neuere Regel, die specialia 
des älteren Rechts nicht aufhebe, z. B. den Vorrang der 
natürlichen Mutter vor dem Adoptiv-Vater, und des letzten 
vor dem natürlichen; das praecipuum der fratrum ute- 
rinorum in Betreff mütterlicher Güter; die theilweiſe Aus- 
ſchließung des in der Adoption gehaltenen Kindes bey der 
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Erbſchaft feines natürlichen Vaters u. ſ. w. — Allein mit 
Recht iſt oft dagegen proteſtirt. Denn wenn auch das alte 
Civil⸗Recht eine Hauptregel hatte, fo. war dieſe am Ende 
doch vor Nov. 118. durch eine unendliche Menge einzelner 
Geſetze ſo von allen Seiten untergraben, die Cognaten 
waren ſo oft dem Agnaten gleichgeſtellt, ja ſogar ſo häufig 
den Agnaten vorgezogen, daß nichts mehr als Regel und 
Ausnahme erſcheint, vielmehr das Ganze ein Aggregat 
mannigfaltiger Einzelnheiten iſt, welche eben deswegen 
ſämmtlich mit Nov. 118. fallen. Man behalte nur einmal 
mit Conſequenz alles neben der Nov. 118. bey, was nicht aus 
dem urſprünglichen Hauptſatz der 12 Tafeln folgt. Die 
Verwirrung wird dann unermeßlich werden, und von der 
Nov. 118. faſt nichts übrig bleiben. Daß der Kaiſer dieß 
nicht gewollt habe, wird kein Vernünftiger bezweifeln. 
IID Regeln werden zum Zweck der Anwendung auf 
geſtellt, mithin it alles Beſondere, worauf die Präd icate 
der Regel paſſen, im Grunde in der Regel enthalten. 
Dieß haben von jeher alle Logiker gelehrt, und es iſt auch 
geſetzlich entſchieden, indem Caius in L. 147. de R. I. 
(50. 7.) ſagt: Semper specialia generalibus insunt 15). 
Erfolgt nun eine neue entgegenſtehende Regel, fo müſſen 
aus jenem Grunde alle bloßen Folgeſätze der älteren Regel 


15) Das iſt wohl der offenbare 7 Abh. S. 5. ſie gehe auf das, wo— 
Sinn dieſer Stelle. Doch von L. S0. eod. redet, und fo ſey 
glaubt Gönner jur. Abh. 1. B. hier ein Widerſtreit der Geſetze. 
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mit dieſer fallen. Denn behält man die alten Folgeſätze, 
fo behält man im Grunde die alte Regel, und der gröbfte 
Unſinn iſt unvermeidlich. Dennoch haben unſre Ausleger 
in dieſer Beziehung wirklich ungeheure Sünden begangen; 
die, neben eine Regel als coordinirt geſtellten Ausnahmen 
mit ihren Folgeſätzen vermengt; und ſo häuſig mit der 
neuen Regel die Folgeſätze der alten aufgehobenen Regel 
verbunden, woraus dann Reſultate entſtanden, welche man, 
je nachdem man gelaunt iſt, unbeſchreiblich lächerlich oder 
tronlos nennen kann. Mehrere ſolcher Mißgriſfe bat ſchon 
Gönner ) aufgezählt. Der ärgite aber iſt in der Lehre 
von der Adoption vorgekommen. Vor Juſtintans neuer 
Vorſchrift in L. 10. C. de adopt. (8. 48.) bekamen näm⸗ 
lich die Männer durch Adoption immer die väterliche Ge⸗ 
walt mit ihren Folgen, konnten alſo dem Kinde befehlen, 
erwarben durch deſſen Handlungen, waren unfübig mit dem 
Kinde Rechtsgeſchäfte einzugehen u. ſ. w. In L. 10. C. eit. 
erfolgte aber die neue Regel, daß die Adoption eines Nicht⸗ 
Deſcendenten dem Adoptirenden nicht mehr die väterliche 
Gewalt ertheilen ſolle. Damit hören nun offenbar auch ihre 
Folgen für den Adoptirenden auf. Dennoch hat es Feriften 
gegeben, welche dem Adoptirenden die einzelnen, von den 
Claſſikern aufgezählten Folgen der väterlichen Gewalt ein. 
räumten, weil über dieſe einzelnen Punkte in L. 10. C. eit. 


16) juriſt. Abh. 1. B. 7. Abh. 2. B. 35. Abh. 
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nichts beſonders vorkomme 17). Aehnliche Dinge kann 
man bey vielen Auslegern faſt in jeder Lehre finden 19. 
Indeß iſt doch, wenn man auch Einzelnheiten, als 
Ausnahmen einer Regel, von den Folgeſätzen der Regel gehö⸗ 
rig zu unter ſcheiden weiß, noch Eine beſondere Bemerkung 
nicht außer Acht zu laſſen. Der Geſetzgeber kann nämlich 
dasjenige, was er im älteren Recht als Regel aufſtellte, 
auch insbeſondere für einen einzelnen Fall verordnen, aber 
hier noch aus beſonderen Gründen. Fällt nun auch die 
Regel nachher weg, ſo iſt damit noch nicht geſagt, daß die 
beſondere Entſcheidung gleichfalls wegfallen müſſe, ſobald es 
möglich, oder wahrſcheinlich iſt, daß bey ihr noch eigenthüm⸗ 
liche Gründe eintraten, welche bey veränderten Anſichten 
über die Regel fortdauren. Ein ſehr gutes Beyſpiel gibt die 
Streitfrage, ob die Eltern in dem privilegirten Teſtament 
unter Kindern den Namen der Kinder eigenhändig ſchreiben 
müſſen? In L. 29. C. de testam. (6. 23.) hatte J uſt i⸗ 
nianus allgemein verordnet, daß der Teſtator den Namen 
des Erben mit eigner Hand ſchreiben ſolle. In Nov. 107. 
0. 1. ward dieß auch in Beziehung auf das privilegirte Te- 
ſtament der Eltern unter Kindern vorgeſchrieben. Allein in 
Nov. 119. c. 9. ward die L. 29. C. cit. wieder aufge 
hoben. Damit fällt nun nach der richtigeren Meynung die 


17) S. die in Meinem 1g) vergl. z. B. Mein Pand. 
Pand. Syſt. $. 491. not. o. Syſt. §. 631, not. u. $. 664. 
angefuͤhrten Schriften. not. u. \ 


420 Siebente Abhandlung. 


zweyte Vorſchrift nicht. Denn bey gemeinen Teſtamenten 
liegt eine volle Beglaubigung in der großen Zahl der Zeugen, 
und da kann man das eigne Schreiben des Namens des 
Erben überſtüſſig nennen; keineswegs aber bey jenem privi⸗ 
legirten Teſtament, deſſen ganze Glaubwürdigkeit bloß in den 
Schriftzügen des Erblaſſers liegt. 

1V) Ein neues Geſetz kann, indem es eine Regel aufs 
ſtellt, bloß die Regel des älteren Rechts wiederholen, wie 
wir im Kanoniſchen Recht, und in den Deutſchen Reichsge⸗ 
ſetzen unendlich oft den Fall finden, daß ſie Römiſche Rechts⸗ 
ſätze abermals ausſprechen. In einem ſolchen Fall nun 
kann man, eben weil Correcturen im Zweifel nicht anzuneh⸗ 
men ſind, aus der Wiederholung der alten Regel nicht ablei⸗ 
ten, daß der Geſetzgeber damit die Einzelnheiten des älteren 
Rechts vernichtet habe. Zur Erläuterung nehme man dieſen 
wichtigen Fall. Bey den Römern ſtand der Tutor den Gü⸗ 
tern und der Perſon des Pupillen vor, und daher konnte 
ſich der letzte ohne ſeinen Tutor nie verpflichten. Der, unter 
Curatoren ſtehende pubes minor dagegen ward nach dem 
Grundſatz beurtheilt: curator rebus tantum datur. Für 
feine Perſon war er alſo unbeſchräukt, und daraus leiten 
denn die Claſſiker ab, daß er einſeitig ſich verloben, und 
ſeine Dienſte verſprechen kann. Allein obgleich der Curande 
in Anſehung feiner Sachen im Ganzen dem Pupillen gleich⸗ 
geſtellt war, fo war dieß doch (gewiß feines gereifteren Ver 
ſtandes wegen) in einiger Hinſicht beſchränkt, indem z. B. 
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der Curande wegen einzelner Angelegenheiten von feinem 
Curator Rechenſchaft ford und ein Teſtament errichten 
konnte. Nun aber verordnete ein Reichsgeſetz allgemein: 
jeder Vormund ſoll feinen Pflegkindern und ihren Gü⸗ 
tern getreulich und ehrlich vor ſeyn, ihre Per ſonen 
und Güter verſehen und verwahren. Daraus folgt nun 
offenbar auf der einen Seite, daß alles, was die Römi⸗ 
ſchen Claſſiker aus der perfönlichen Ungebundenheit ihres 
Curanden folgerten, jetzt wegfallen muß, indem ja das 
Reichsgeſetz in dieſer Hinſicht den umgekehrten Grundſatz 
annimmt. Auf der andern Seite aber läßt ſich nicht behaup⸗ 
ten, daß die Römiſchen Beſchränkungen des Grundſatzes: 
<eurator rebus datur jetzt aufhören. Denn in Beziehung 
auf die Sachen des Curanden if die Vorſchrift jenes Reichs- 
geſetzes nur unbeſtimmte Wiederholung der Römiſchen Regel, 
und alſo müſſen die Römiſchen Beſchränkungen fortdauren, 
zumal da fie auf Gründen beruhen, welche noch jetzt ein⸗ 
treten, nämlich auf den Graden der geiſtigen Ausbildung. 
Unfre Juriſten haben ſich indeß über dieß alles nie vereinigen 
können 19). 
V) Der eigentliche Fall, wo unſer Grundſatz ſeine 
wahre Anwendung findet, tritt alſo nur dann ein, wenn 
das ältere Recht eine Regel mit Ausnahmen hat, und nun 
ein neues Geſetz erfolgt, welches das Gegentheil jener Re⸗ 


19) Mein Pand. Syſt. $. 516. 
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gel, pofitiv oder negatio, fanetionirt, Hier fällt nun, wie 
geſagt, im Zweifel bloß die ältere Regel, aber nicht das- 
jenige, was als Beſonderheit coordinirt neben ihr ſtand. 
Zur Erläuterung können folgende ſehr intereſſante Bey⸗ 
ſpiele dienen. i 

In L. 26. C. de usur. (4. 32.) ward der Maaßſtab 
der vertragsmäßigen, und der Verzugszinſen im Ganzen 
auf 6 pet. geſetzt, doch geſtattete zugleich dieß Geſetz, nebſt 
andern, für einige Fälle 8. und 12. pet. 20). Unſre 
Praxis hat nun faſt überall angenommen, daß durch die 
Deutſchen Reichsgeſetze der gemeine Maaßſtab der Zinſen 
auf 5 pet. gesetzt ſey. Dieß, der Praxis wegen, als wahr 
angenommen (denn wahr iſt es gewiß nicht), ſo entſteht 
nun die höchſt beſtrittene Frage: ob nicht ausnahmsweiſe 
auch noch jetzt 8, und 12. pet. erlaubt find, wo fie dag 
Juſtinianeiſche Recht ausnahmsweiſe geſtattet 21)? Sieht 
man nicht mit auf das Kanoniſche Recht, ſo muß jene 
Frage durchaus bejahet werden. Denn das Höchſte, was 
man zugeben kann, iſt, daß die Reichsgeſetze über 5 pet. 
eine Regel enthalten womit denn inſofern die Römiſche 
Regel über 6 pet. wegfällt. Allein die Reichsgeſetze ent- 
halten auch nicht die entfernteſte Andeutung, daß ſie das 
Römiſche Recht in Regel und Ausnahmen vernichten 


20) L.. 2. 3. C. de usus. 21) Mein Pand. Spyſtem. 
rei iudic. (7. 51.) L. 4. C. F. 282. 
de aedilic, priv. (8. 10.). 
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wollen; mithin muß es unſres Grundſatzes wegen nach 
wie vor bey dieſen Ausnahmen bleiben. Ich billige dieſes 
Raifonnement aber nur inſofern, als man glaubt, überſe⸗ 
hen zu können, was nicht überſehen werden darf. Die 
wahre Lage der Sache iſt hier vielmehr dieſe. Das Ka 
noniſche Recht hielt alle Zinſen für ſündlich, und ſo jede 
Klage auf Zinſen für ſchlechthin unzuläſſig. Damit war 
bis auf den kleinſten Theil alles caſſirt, was das Römiſche 
Recht über zuläſſige Zinsforderungen, in Regel und Aus⸗ 
nahme, enthält. Die alte Deutſche Praxis hielt ſich auch 
treu an dieſes geiſtliche Syſtem. Der weltlichen Nothwen⸗ 
digkeit wegen geſtatteten indeß ſpätere Reichsgeſetze da und 
dort Zinsforderungen, und die Praxis zog dieſe, theils 
vorübergehenden, theils beſchränkten Verordnungen ſo int 
Breite, daß eine Regel daraus entſtand. Nimmt man aber 
auch an, dieſe Regel ſtehe wirklich in den Reichsgeſetzen, 
ſo muß man doch nun ſo ſagen: ein ganz vernichtetes 
Recht lebt dadurch nicht ganz wieder auf, weil ein neues 
Geſetz Theile deſſelben wieder hervorruft, wie z. B. Nie - 
mand behaupten wird, ein Staat, welcher alle Zünfte mit 
ihrer ganzen Verfaſſung caſſirte, ſtelle die ganze alte Ver⸗ 
faſſung wieder her, wenn er nachher unbeſtimmt gewiſſe 
Zünfte wieder einführt. Iſt nun aber für die Leyre von 
den Zinſen das Römiſche Recht durch das Kanoniſche, und 
ſelbſt durch die alte Reichspraxis ganz und gar vernichtet, 
ſo müſſen auch die neueren Vorſchriften der Reichsgeſetze 
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als das einzige, für die Lehre von den Zinſen — 
Geſetz behandelt werden. 

Ein ferneres, ſehr wichtiges Beyſpiel gibt die Lehre 
von dem Vorzugsrecht der öffentlichen Pfänder. Vor Leo 
war es bekanntlich Grundregel, daß das ältere Pfandrecht 
dem jüngeren vorgehe, doch war dieſe Regel modificirt, 
und galt insbeſondre nicht, wenn privilegirte Pfänder mit 
nichtprivilegirten in Colliſon kamen. Nun aber verordnete 
Leo in L 11. C. qui pot. in pign. (8 18) allgemein, 
der öffentliche Pfandgläubiger ſolle dem Privat-Pfandgläu⸗ 
biger vorgehen, etiamsi posterior is contineatur. Hier 
entſteht nun die höchſt ſtreitige Frage 22), wie dieſe Con- 
ſtitution auf das Verhältniß aller Arten der Pfänder wirkt? 
Gewöhnlich redet man von der Eintbeilung in öffentliche 
und Privat- Pfänder erſt bey der Colliſion der ſimpeln 
Pfänder, womit denn angedeutet iſt, daß die privilegirten 
Pfänder wegen ihrer Privat- Beſtellung nicht zurückſtehen; 
während auf der andern Seite manche Juriſten den pu- 
blicus simplex allen privatis privilegiatis vorgehen 
laſſen. Ein noch dabey Statt findender Nebenſtreit über 
die Frage, ob die Eintheilung in pignora publica und 
privata bloß auf ſchriftliche Conventional- Pfänder gehe? 
kann hier unerörtert bleiben, da er nicht eigentlich die 
Frage trifft, welche jetzt zu erörtern iſt, nämlich in wiefern 


22) Daſ. F. 659. 
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die Verordnung von Leo auch die Beſonderheiten des 
älteren Rechts mit aufhebt? 

Ju Anſehung dieſer Frage halte ich nun dafür, daß 
folgende Grundſätze die richtigen find, 

1) Wenn die Pfandgläubiger eines Gemeinſchuldners 
auf ihre Pfänder wiederum Pfandrechte legen, z. B. indem 
ſie während des Concurſes auf die Maſſe hypothecariſche 
Schulden contrahiren, fo kann den neuen creditoribus 
creditorum (auch wohl Separatiſten genannt) von jenen 
Gläubigern des Gemeinſchuldners ſelbſt, wenn dieſe pignora 
publica haben, niemals eingewandt werden, daß ihnen 
nur ein pignus privatum zuſtehe. Denn der Schuldner 
muß ja bezahlen, auch wenn der Gläubiger nur eine per 
ſönliche Forderung hat, und wenn die Gläubiger des Gew 
meinſchuldners durch pignora publica in die Lage geſetzt 
wurden, recht viel aus der Concurs⸗Maſſe herauszuziehen, 
fo if dieß vielmehr ein Vortheil des creditoris credito- 
rum. Wer etwas ſchuldig wird, der muß zahlen, und er 
kann die Zahlung nie aus dem Grunde verweigern, daß er 
ſein Vermögen auf eine beſonders privilegirte Art erworben habe. 

2) Leo's Verordnung ſetzt allgemein den ſpätern 
publicus dem älteren privato vor; aber weiter ändert fie 
auch nichts. Sie geht alſo nur gegen die frühere Regel, 
daß der jüngere Gläubiger dem älteren nachſtehe, nicht aber 
gegen die Fälle eines ſingulairen Vorranges. Hieraus bil. 
den ſich nun folgende Grundſätze: 
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A) Wo vor Leo allein das Alter entſcheidend war, 
da wird nun die öffentliche, im Gegenſatz der Privat⸗Be⸗ 
ſtellung entſcheidend. Vor Leo galt aber die Claſſifieation 
nach dem Alter nicht bloß in der Colliſion ſimpler Pfänder, 
ſondern auch bey dem Zuſammentreffen gleich- privilegirter 
Pfandgläubiger, z. B. wenn mehrere Anleiher zur Wieder⸗ 
herſtellung eines Gebäudes, zur Erhaltung einer Sache, 
oder zur Anſchaffung einer Immobilie mit einander in Col 
Yifion kamen. Wenn alfo jetzt auch privilegirte Pfänder 
mit einander collidiren, von denen, bey gleicher Art der 
Pfandbeſtellung, das jüngere dem älteren hätte nachſtehen 
müſſen, fo gibt nun die öffentliche gegen die Privat- Bes 
ſtellung den Ausſchlag. 

B) Wo dagegen der Vorrang, oder das Zurückſtehen 
eines Pfandes auf beſondern Gründen beruht, da bleibt es 
dabey, auch wenn der vorgehende Pfandgläubiger ein pri- 
vatus, der nachſtehende ein publicus ſeyn ſollte. Es 
geht alſo 

a) ein pignoratitius simplex publicus niemals 
einem privilegiato privato vor. 

b) Eben fo ſteht ein absolute privilegiatus (d. h. 
ein ſolcher, welcher ohne Rückſicht auf das Alter noch 
wieder vor andern privilegialis privilegirt iſt) niemals 
einem simpliciter privilegiato nach, auch wenn jener 
nur privatus, dieſer aber publicus iſt. 
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c) Auch wenn man annehmen will, daß pignora 
testamentaria, ſofern ſie in einem gerichtlichen, oder in 
einem fenerlichen Privar- Teitament gegeben wurden, ver⸗ 
möge einer Ausdehnung der Leoniſchen Verordnung als 
publica und quasi publica gelten können: fo muß man 
fie doch allen, und ſelbſt den ſchlechteſten Privat-Pfand⸗ 
rechten, welche der Erblaſſer bey ſeinem Leben ertheilte, 
nachſetzen. Denn ihr Pfand it nur ein Legat, und der 
Legatar muß allen Gläubigern des Erblaſſers, ſelbſt deſſen 
bloß perſönlichen Gläubigern nachſtehen. Seine Zus 
rückſetzung beruht alſo auf ganz beſondern Gründen, 
und dieſes Beſondere wird durch Leo's Verordnung nicht 
getroffen. 

VI) Unfer Grundſatz, daß das Beſondere durch die 
neue Regel nicht aufgehoben wird, gilt natürlich aber nur 
für den zweifelhaften Fall. Sagt alſo der Geſetzgeber be⸗ 
ſtimmt, wenn auch nur allgemein, daß die neue Regel die 
älteren Beſonderheiten gleichfalls ergreifen ſolle, ſo verſteht 
es ſich von ſelbſt, daß ſie alles verſchlingt. Ein ſolches 
Gebot darf man aber nicht darin finden, wenn die neue 
Regel bloß abſolut lautet, z. B. es ſolle in allen Fällen 
fo gehalten werden. Denn eine unbeſtimmte Regel ver⸗ 
nichtet die älteren Veſonderheiten nicht, und das Unbe⸗ 
ſtimmte gilt als abſolut, folglich kann auch im Zweifel das 
Abſolute nicht mehr wirken, als das Unbeſtimmte 28). Es 


23) L., 23. de S. P. U. (8. 2.) L.. 43. pr. de leg. 2. (31). 
L. 5.6. de testam. tut. (26. 2.) 
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laſſen ſich dafür auch noch dieſe beſondern Beweiſe bey- 
bringen. In L. ult. C. de pact. pignor. (8. 35.) iſt 
mit höchſter Unbedingtheit von der Lex commissoria ge— 
ſagt: placet infirmari eam, et omnem eius memo- 
riam aboleri. Dennoch wird fie in demſelben Codex in 
Einem Fall erlaubt 2), welches denn mit jener Regel zu 
combiniren iſt 25). Eben ſo iſt in L. 26. f. 1. C. de usur. 
(4. 32.) vorgeſchrieben, man dürfe ſich in der Regel nur 
6 pet. Zinſen bedingen, et eam quantitatem usurarum 
etiam in alüs omnibus casibus nullo modo am- 
pliari, in quibus citra stipulationem exigi usurae 
solent. Dennoch it daneben, alſo zum Zweck der Verei— 
nigung, an mehreren Orten im Codex das Maaß der Ver- 
zugszinſen für einzelne Fälle auf 12 pet. geſetzt 26). Darin 
liegt alſo die Erklärung, daß Beſchränkungen ſehr wohl 
mit dem Abſoluten beſteben können; und bey den Couſtitu⸗ 
tionen iſt dieſes Prinetw auch um jo natürlicher, da die 
Kaiſer, beſonders die ſpäteren, gewöhnlich mit großem 
Schwulſt redeten, und Allem den Anſtrich des Großen und 
Umfaſſenden gaben. 1 

Ob übrigens der Geſetzgeber namentlich alle Beſonder⸗ 
heiten des älteren Rechts einzeln aufzählt, und einzeln ver⸗ 
nichtet, oder allgemein fügt, es ſollten alle Beſonderheiten 


24) L. 13. C. de pignor. den Abhandlung. 
(8. 14.). 


25) Zufolge der vorhergehen⸗ 26) S. oben not. 20. 
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des älteren Rechts vernichtet ſeyn, darauf kann kein Uater⸗ 
fchied gegründet werden, weil ein ſolches generale fo. gut 
iſt, wie das ſpecielle Aufzählen. Eben ſo verſteht es ſich 
von ſelbſt, daß eine ſolche allgemeine Vernichtung aller Be 
ſonderheiten auch tacite und implicite geſchehen kann. 
Nach dem Grundſatz: exceptio firmat regulam contra- 
riam, oder exceptio firmat regulam in casibus non 
exceptis 27) wird man dahin auch den Fall zählen müſſen, 
wenn der Geſetzgeber, indem er eine neue Regel aufſtellt, 
zugleich erklärt, daß von den mehreren älteren Beſonderhei⸗ 
ten nur eine einzige fortgelten ſolle. Daher fallen denn 
nach der richtigeren Meynung 28) durch L. 23. C. de 
Seto Velleiano (4. 29) bey einer weiblichen Intereeſſion 
ohne öffentliches Inſtrument, und nach Nov. 134. C. 8. 
bey einer Interceſſion für den Ehemann in der Regel alle 
Ausnahmen weg, welche vor dieſen Geſetzen gegen das 
Sctum Velleianum zugelaſſen waren. Zwar iſt einge 
wandt 29), der Satz: exceptio firmat regulam contra- 
riam ſey hier von Juſtinianus verworfen, indem er in 
Nov. 134. c. 8. bey Zulaſſung einer einzigen Ausnahme 


27) L. 22. de leg. (1. 3.) freylich ſehr viel. Mein Pand. 
L. 1. pr. de offic. eius cui Syſt. §. 948. up 
mand. (1. 21.) L. 18. de 
testib. (22. 6.) L. 26. $. 2. 29) von J. H. Boehmer 
de pact. dotal. (23. 4.). de efficaci mulierum inter- 

cess. (Exerc. T. 3.) cap. 3: 

28) Des Streites iſt hier S. 6. 
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eine andre namentlich verbiete, welches unnöthig geweſen 
wäre, wenn er die Idee gehabt hätte, daß in der Zulaſſung 
einer einzigen Ausnahme die Verwerfung aller andern liege. 
Allein der Kaiſer nannte wohl gewiß die eine ältere Aus⸗ 
nahme (das wiederholte Genehmigen) deswegen, weil es 
dabey am mehrſten für ſich hatte, von dem Geſetz abzuwei⸗ 
chen. Erklärte er nun, daß auch nicht einmal in dieſem 
Fall das alte beſondere Recht fortbeſtehen ſolle, ſo war 
damit vielmehr aufs Neue angedeutet, daß es in der Abſicht 
des Kaiſers liege, nach Abrechnung des einen, von ihm 
genannten Falles, auch nicht eine einzige der älteren Aus- 
nahmen beyzubehalten. 
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Ueber die Aedilen und das aͤdilitiſche 
E diet. 


Rein Theil der Römiſchen Rechtsgeſchichte iſt ſolchen 
Schwierigkeiten unterworfen, als die Geſchichte der Römi⸗ 
ſchen Magiſtraturen, beſonders derer, welche in der früheren 
Periode entſtanden, in die ſpätere hinübergingen, und hier 
allmählig verſchwanden. Gewöhnlich fällt der Anfang dieſer 
Magiſtraturen in eine Zeit, worüber ſpätere Geſchicht⸗ 
ſchreiber nichts Genaues wiſſen konnten ), wo alſo das 
beliebte Hineinträumen des Späteren in das Frühere, wenn 
durchaus etwas Beſtimmtes geſagt werden ſollte, ganz un⸗ 
vermeidlich war. Mehrentheils war der Umfang der Ma⸗ 
giſtraturen Anfangs unbedeutend und unbeſtimmt, aber die 
Gewalt der Magiſtrate bildete ſich allmählig im Stillen weiter 
fort, ohne daß dieſes Unvermerkte ſcharfe Spuren hinterließ. 
So iſt man alſo gewöhnlich durch einen Sprung von einem 


Livius L. 6. c. 1. 


132 Achte Abhandlung. 


Heinen Anfang zu einer großen Vollendung geführt; aber 
was in der Mitte liegt, darüber ſchweigen alle Claſſiker 2), 
Selten haben ſich auch die Claſſiker bemüht, den Unnang 
und die Verhältniſſe der Magiſtraturen genau zu bezeich⸗ 
nen. Denn nichts iſt aus der lebendigen Erfahrung ſo 
bekannt, als die Beſchaffenheit der Staatsämter, welche 
im Gange find, und nur zu leicht übergeht der Geſchicht, 
ſchreiber alles, worüber er nebſt ſeinen Zeitgenoſſen keines 
Unterrichts bedarf. Daher iſt denn auch in den zahlloſen 
Geſetzen des Codex Theodosianus und lusti- 
nianeus, wo von den einzelnen Staatsbeamten und ihren 
Pflichten die Rede iſt, nicht ein einziges Mal der umfang 
dieſer Pflichten genau beſtimmt; und ſelbſt bey Lydus 3) 
findet man faſt nichts von einer ſolchen Beſchreibung. 
Ueber das Erlöſchen der alt republikaniſchen Aemter unter 
den Kaiſern iſt auch ein dichter Nebel verbreitet. Daß 
die neuen Staats- und Hofämter nach und nach weiter um 
ſich griffen, erſt concurrirend und oberaufſehend, dann ab» 
reißend und alleinherrſchend, ſieht man wohl im Allgemei⸗ 
nen; aber es gibt keine einzige neue Magiſtratur, deren 


2) 3. B. Livius L. A. c. 8.: riae, decoris dedecorisque 
Idem hic annus censurae discrimen sub ditione eius 
initiam fuit, rei a parvaori» magistratus essent, 
gine ortae, quae deinde tanto 13 
ineremento aucta est, ut 3) I. L. Lydus de magi« 
morum disciplinaeque Ro- stratt, reipubl. Romanae 
mange penes eam regimen, libri tres, Ed. Fuss, Paris, 
senatus equitumque centus 1812, 
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allmählige Ausbildung, und keine einzige alt⸗republikaniſche, 
deren allmähliges Abſterben ſich mit voller Beſtimmtheit 
angeben läßt. Zwar iſt bey unſern Geſchichtſchreibern oft 
in Beziehung auf die Magiſtraturen von gewiſſen ſcharfen 
Perioden die Rede, z. B. von Hadrians und Conitan- 
tins großen Aenderungen. Allein daß dieſe Periodiſirun⸗ 
gen großentheils zu den Träumereyen gehören, deren es 
im Fach der Geſchichte ſo viele gibt, weiß Jeder, welcher 
nur als wahr annimmt, was durch hiſcoriſche Zeugniſſe 
belegt werden kann. Ä 

Alles vorhin Geſagte gilt nun auch von der Befchichte- 
der Aedilen. In Anſehung der Entſtehung dieſer Magi⸗ 
ſtratur haben wir wenig beſtimmte, mit einander überein 
ſtimmende Zeugniſſe. Gellius ) äußert ſich bloß über 
den Anfang derſelben. Indem er nämlich von dem Jahre 


260 redet, fügt er hinzu: istis lfeeme temporibus tri- 


bunos et aediles per seditionem sibi plebs creavit. 
Die ferneren Aeußerungen von Varro ): Acdilis dietus, 
qui aedes sacras et privatas procuraret, und von 
Feſtus s. v. Aedilis: aedilis inilio dietus est ma- 
gistratus, qui aedium non tantum sacrarum , sed 
etiam privatarum curam gerebat, erklären nur das 
Wort, und laſſen uns bloß ſo viel ſchließen, daß die Aedi— 
len Anfangs mit für das Bauweſen, oder ausſchließlich 


4) Noct, Attic. L. 17. c. 21. 5) de lingua lat. L. 4. c. 14. 
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dafür angeſtellt waren. Eben darauf geht auch zum Theil 
folgende Erzählung von Pomponius „); plebs - - tri- 
bunos sibi in monte sacra creavit. Itemque ut es- 
sent, qui aedibus pracessent, in quibus omnia scita 
plebs deferebat, duos ex plebe constituerunt, qui 
etiam aediles appellati sunt. Viel weitumfaſſender war 
dagegen ſchon gleich Anfangs die Gewalt der plebejiſchen 
Aedilen nach dem Zeugniß des allwiſſendſten Römischen 
Geſchichtſchreibers 7), welcher dieß erzählt: petierunt 

plebeii) praeterea a senatu, ut sibi permitteret, 
ut duo de plebe quotannis crearent, qui tribunis 
ministrarent ea omnia, quibus indigerent, et de 
caussis , quae eorum arbitrio permissae essent, 
iudicarent, et sacrarum aedium, et publicorum 
locorum et annonae curam gererent. Hac quoque 
re a senatu impetrata, crearunt quosdam , quos 
ministros tribunorum plebis, et collegas, et iudices 
appellabant. Nuno tamen patrio Romanorum ser- 
mone ab uno oflicio, quo funguntur, vocantur sa- 
crarum aedıum curatores, et potestatem alterius 
magistratus ministram, ut antea, habent. Multae 
autem et magni momenti res illis committuntur, 


et quodammodo plurimis in rebus sinules sunt is, 


6) L.2.$. 21. de orig. iur. 7) Dionys. Halicarn. 
F.. ant. L. 6. c. 90. nach der Ueber⸗ 
ſetzung von Reiske. 
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qui apud Graecos. “yopovöuoı. vocantur. Ziemlich 
übereinſtimmend hiemit iſt folgende Angabe von Zona⸗ 
ras s): Ac tribunorum potestas hund ortum ha- 
buit; quibus duo aediles sunt adiuncti, quorum 
ministeriis ad literas uterentur. Qui quum omnia 
decreta, omnia plebiscita et senatusconsulta acci- 
perent atque asservarent, nihil eos eorum omnium, 
quae agebantur, latebat. Olim igitur his de caus- 
sis, dicundique iuris ergo creabantur. Post autem 
cum alia, tum rerum venalium forum iis, commis- 
sum; unde a Graecis agoranomi appellantur. Von 
Beſorgung der öffentlichen Spiele iſt in allen dieſen Aeuße⸗ 
rungen nicht die Rede. Aber Livius )) redet davon, 
indem er erzählt, in dem Jahr , da zuerſt Prätoren er- 
nannt wurden, hätten die plebejiſchen Aedilen die ludos 
maximos nicht beſorgen wollen, und da habe man denn 
für dieſes Geſchäft zwey curuliſche Aedilen aus den Patri⸗ 
eiern beſtellt. Pomponius 10) dagegen ſagt, es ſey 
geſchehen, ut aliquo pluris patres haberent, ohne 
daß er ſonſt irgend einen Unterſchied zwiſchen den plebeji⸗ 
ſchen und euruliſchen Aedilen angibt. Im übrigen wiſſen 
wir nur, daß vielerley, beſonders Polizey⸗Geſchaͤfte, an 
die Aedilen gehörten, wovon nachher beſonders zu handeln 


8) Annal. L. 7. c. 16. nach 9) L. 6. c. 42. L. 7. c. 1. 
der Ueberſetzung von Du 10) L. 2. §. 32. de orig. 
Fresne. 5 iur. (1. 2.). 
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iſt; daß unter J. Cäſar zur Beſoraung des Getraidewe⸗ 
ſens Aediles Cereales hinzukamen 15); daß die plebeji⸗ 
ſchen und euruliſchen Aedilen bis tief in das dritte Jahr⸗ 
hundert unter den Kaiſern fortdauerten, von da an aber 
verſchwinden und verſchwinden mußten, weil die neuen Kai⸗ 
ſerlichen Obrigkeiten, beſonders der praefeetus urbi mit 
feinen Unterbedienten, die ganze Polizey an ſich riſſen 1); 
und daß in den Municipien, wo fait alles nach Römiſchen 
Muſtern gebildet war, gleichfalls Aeduen vorkommen 1). 
Die gewöhnliche Anſicht unſrer Schriftſteller über das 
Verhältniß der plebeitſchen und curuliſchen Aedilen geht nun 
dahin: den letzten ſey alles zugetheilt, was man höhere, oder 
ehrenvolle Polizey-Geſchäfte nennt; die erſten hingegen 
ſeyen gleichſam nur Handlanger der Tribunen, und Beſor⸗ 
ger der ganz niedrigen Polizey Aufſicht geweſen 1. Daher 


locat. (19. 2.) L. 2. C. si 
serv. aut. libert. (10. 32.) 


11) Heine ccius hist. 


iur. TJ. 1. §. 36. 


12) Tacitus ann. L. 1. 
c. 3. L. 13. c. 28. Sue to- 
nius Liber. 34. Claud. 38. 
Vespas. 6. Dio Cassius 
L. 59. p. 49. Plinius epist. 
L. 8 u. 23. Capitolinus 
Gordian. 3. E. Otto de 
aedilibus coloniar. c.7. S. 10. 
11. Ritter ad Heinec- 
eius hist. jur. $. 75. 

13) Cicero ad divers. 
L. 13. ep. 11. L. 30. 5. 1. 


Otto I. ce. Sigonius de 
anliquo jure Italiae L. 2. 
c. 3. 8. Pancirollus de 
magistratt. municipal. (in 
Graevii Thes. ant. Rom. 
T. 3.) I. Waste au de iure 
et iurisdictione municipio- 
rum (in Velrichs Thes. 
Diss, Belg. Vol. 2. T. 2.). 


14) Hotomannus de 
magistratt. L 1. pr. Ritter 
ad Heineceius I. c. S. 54, 
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hat man es denn auch erklären wollen, daß wir nur Ediete 
der euruliſchen, nicht aber der Aae Aedilen erwähnt 
finden 15). 

Die Hauptveranlaſſung zu dieſer Idee ſcheint eine 
Aeußerung von Cicero ) gegeben zu haben. Indem 
dieſer nämlich von ſeiner Wahl zum Amte eines curuliſchen 
Aedilen redet, bemerkt er, das Römiſche Volk übertrage 
ihm damit mancherley; eine Reihe bedeutender Volksfeſte, 
die procuratio sacrarum aedıum, — totam urbem 
tuendam, und dafür genieße er denn auch mancherley Ehre 
und hohes Anſehn. Allein damit iſt auf keine Weiſe bewie⸗ 
fen, daß die plebejiſchen Aedilen nicht auch zu ſehr wich⸗ 
tigen Geſchäften berufen waren, und nicht an eben den 
Geſchäften Theil nehmen konnten, welche den curuliſchen 
angehörten; vielmehr ergeben die obigen Auszuͤge aus 
Dionyſius und Zonaras das Gegentheil. Auch hätte 


I. C. G. Heinececius ad 
edictum aedilitium florum 
sparsio. Hal. 1738. cap. 1. 
$.11. Bach hist. iur. p. 81., 


2. T. 2.). Eine Abhandlung, 
welche ich freylich gern ver⸗ 
glichen haͤtte, aber nicht erhal— 
ten konnte, fuͤhrt den Titel: 


vielleicht auch Hugo Rechts⸗ 
geſch. S 146. 167. — Aner⸗ 
kannt wird ein Unterſchied, aber 
unbeſtimmt, von Ly kla ma 
et Perizonius de ordina- 
riis et senatoriis Romanor. 
magistratt. cap. 5. (in Oel- 
richs Thes. Diss. iur. se- 
leet. in ac. Belg. hab. Vol. 


I. T. G. van Alphen de 
differentia inter acdiles plebis 
et curules; Romanorum. 
Traj. ad Rhen, 1789, 4. 


15) Ritter |. c. S. 54, 


16) Cicero in Ver. Act. 


2. L. 5. c. 14. 
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ſchon die Analogie der Prätoren beweiſen können, daß jener 
Schluß ſehr mißlich iſt. Der praetor urbanus war von 
allen Prätoren der geachtetſte, daher auch fein Name: prae- 
tor maior; und doch war feine Iurischetio intenſiv nicht 
größer, als die des praetor peregrinus. Auch folgt die 
Unbedeutendheit der plebejiſchen Aedilen nicht daraus, daß 
ſie nicht, wie die curuliſchen, zu den höheren Magiſtraten 
gehörten. Das Letzte galt auch von den Volks-Tribunen, 
mit deren Allmacht ſich doch gewiß die Gewalt der euruli- 
ſchen Aedilen nicht vergleichen läßt. Indeß fixirte ſich bey 
unſern Gelehrten nun einmal die Idee, daß die Gewalt 
der plebejiſchen Aedilen weit hinter der der curuliſchen zu- 
rückgeſtanden, und bloß auf die ganz niedrige Polizey be⸗ 
ſchräukt geweſen ſey; und nach dieſer Hypotheſe mußte ſich 
denn vieles biegen. So ſtehen z. B. in den Pandekten drey 
Fragmente, welche in Beziehung auf die Straßen-, Markt⸗ 
und Waaren- Polizey ganz unbedingt von Aedilen reden, 
ohne die curuliſchen und plebejiſchen zu unterſcheiden 17. 
Dennoch ſoll man ſie nur auf die eine, oder die andre Art 
der Aedilen beziehen. Der jüngere Heineccius fubintel- 
ligirt das: curulis 19); während Ritter 17) der Mey⸗ 
nung iſt, man müſſe dabey an die geringen Aedilen denken, 


17) L. 12. 13. de peric. 18) Diss. cit, cap. 1. S. 12. 
(18. 6.) L. 13. $. 8. locat. 
(19. 2.) L. 12. de decurion. 19) 1. c. S. 54. 56. 75. 
(50, 2.). 
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weil in jenen Fragmenten nur von der niederen Polizey die 
Rede ſey. Der letzte wirft dabey dem älteren Heineeccius 
ſogar ein incogitanter deswegen vor, weil er eine bekannte 
Stelle aus Plautus 20), wo Er gaſilus ſich polternd 
über allerley Polizey⸗Mißbräuche, und namentlich über das 
Ausſtellen fauler Fiſche beklagt, auf die erhabenen curuli⸗ 
ſchen Aedilen bezogen habe. Dennoch enthält das, von 
Hegio ausgerufene: Eugepae! edictiones aedilitias 
hic habet quidem! verbunden mit dem Umſtande, daß 
wir von Edicten der plebejiſchen Aedilen nichts willen, 
einen recht guten Grund für die Anficht von Hein eee ius; 
auch ließe ſich noch dafür, und gegen die angebliche Nies 
drigkeit der plebejiſchen Aedilen anführen, daß in ächt repu⸗ 
blikaniſchen Staaten in der Regel kein Geſchäft als niedrig 
angeſehen wird, was für das öffentliche Wohl nothwendig 
iſt 21), und daß die angeſehenſten Römer immer bereit wa⸗ 
ren, das Amt eines plebejiſchen Aedilen zu verwalten. 
Nach meiner Ueberzeugung war in Betreff des Objects 
wenig oder gar kein Unterſchied zwiſchen beyden Arten der 
Aedilen, und beyde müſſen dieſelben Geſchäfte nach Ort, 


20) Captivi Act. 4. Sc. 2. 


21) z. B. Seneca epist. 
36. Nam hoc quoque nobi- 
lissimi aedıles fungebantur 
officio, intrandi ea loca, quae 


populum receptabant, exi- 


gendique munditias , et uti- 


lem et salubrem temperatu- 
ram. Unſre alten guten Reichs— 
ſtaͤbte gaben uns auch Beyſpiele 
der Art, und die Deutſche Lands 
wehr der juͤngſten Zeit hat 
Gottlob auch wieder gezeigt, 
was der Palriotismus veredeln 
kann. 


* 
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oder Zeit getheilt haben, wie es zum Theil auch in Athen 
der Fall war 22); am wenigſten aber find die plebejiſchen 
Aedilen als Magiſtrate für die ganz niedrigen Geſchäfte 
zu betrachten, wenn ſie auch Anfangs nur Diener der 
Volks Tribunen geweſen ſeyn mögen. Meine Gründe find 
dieſe: f . N 
1) Die obigen Angaben von Dionyſins und 30- 
naras. In dieſen erſcheinen die plebefiſchen Aedilen 
durchaus nicht als Magistrate für kleine niedrige Geſchäfte, 
ſondern als ſehr bedeutende Beamten mit immer wachſen⸗ 
der Gewalt. N 
2) Kein Claſſiker hat beyde Arten der Aedilen einan⸗ 
der fo entgegengeſetzt, wie es unſre Gchriftiteller thun. 
Vielmehr findet man überall, daß von Aedilen ſchlechthin 
die Rede iſt, wo unſre Gelehrten eine Theilung nach dem 
Höhern und Niedern zwiſchen beyden Arten der Aedilen 
annehmen 23), Eben dieß iſt denn auch in jenen vorhin 
erwähnten drey Pandekten-Fragmenten der Fall. Als ein 
viertes würde ich die beſtrittene L. un. de via publica 
(43. 10.) neunen, wenn ich mich davon überzeugen könnte, 
daß darin von den Aedilen Roms die Rede wäre. Dieß 
iſt aber nicht der Fall. Nach dem Griechiſchen Urtext iſt 
das Fragment aus einem Werke von Papinianus ent 
22) Petitus comm. in 23) Dio Gn L. 54. 
leg. Atti. L. 2. J. 3. n. 253. in fine Livius L. 8. c, 22. 


(in Heineceius iurispr. L. 9. c. 40. Sueton ius. 
Rom, et Au. I. 3. p. 337.), Tiber. 34. Claudius 38. 
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lehnt, worin von den Pflichten der ägvvonıxor gehandelt 
wurde, alſo nicht von Römiſchen Aedilen, oder, wie zu⸗ 
weilen in Manuſcripten noch ſchlechter überſetzt iſt, von 
aedilibus curulibus 24), fondern von Oberaufſehern der 
Wege in Griechiſchen Landſtädten, welche man alſo entwe⸗ 
der mit dem Griechiſchen Kunſtwort bezeichnen muß, oder 
höchſtens Municipal⸗Aedilen nennen kann 25). Auch der 
Griechiſche Urtext beſtärkt an ſich dieſe Idee, und es iſt 
eine erkünſtelte Wendung, wenn Conradi 2%) glaubt, 
Papinianus, deſſen gewöhnliche Schreibart die Lateini⸗ 
ſche war, habe dießmal deswegen Griechiſch geſchrieben, 
damit man ſich ſeine, den Römiſchen Aedilen gegebenen 
Lehren in den Griechiſchen Landſtädten zum Muſter nehmen 
könne. Denn wer in der Reſidenz für Reſſdenzbeamten 
ſchreibt, denen die Provinzial⸗Sprache oft nicht geläufig 


24) So lieft namentlich Ha⸗ 
loander; auch findet ſich noch 
ſonſt dieſe Lesart. Gentilis 
de lib. iur. civ. C. 2. 


25) Cuiacius obs. I.. 22. 
S. 31. Panzirollus de 
magistratt. municip. c. 11. 19. 
Otto I. C. cap. 9, 8. 7. 
Ide m de tutel. viar. P. 2. 
c. 3. Brenkmann de leg. 
inseript. §. 19. (in Wieling 
iurispr. rest. J. 2. p. 166. 
167.) Wieling lect. iur. civ. 
L. 2. c. 17. Arnaud con- 


ject. L. 1. c. 18. Mazochi 
ad Tabulas Heracl. p. 485. 
sqq. L. A. Guad ag ni ad 
Graeca pandectarum disser- 
tationes. Pis. 1786. p. 201: 
syg. Indeß beziehen manche 
das Fragment grade auf Roͤ⸗ 
miſche Aedilen. F. C. Con- 
radi fragmentum legis ans 
tiquae de recensu populi etc. 
$. 6. (parerg. p. 386. sd.) 
Stockmann ad Bach p. 
487. not. x. 


26) g. d. O. P. 388. not. c. 
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iſt, der würde doch eine halbe Tollheit begehen, wenn er 
nicht für die, zu denen er unmittelbar ſpricht, an die 
ihnen verſtändliche Weile redete. 

3) In ſeiner Abhandlung über das Ideal einer guten 
Staatsverfaſſung ſagt Cicero, indem er die nöthigen 
Magiſtrate beſchreibt: Suntoque aediles curatores ur- 
bis, annonae, ludorumque solennium 27), unterſchei⸗ 
det mithin die curuliſchen und plebejiſchen Aedilen, oder 
höhere und niedere Polizey-Veamte, durchaus nicht. Zwar 
könnte man einwenden, es ſey hier nur vom Idealen die 
Rede. Allein man weiß ja, wie in dem Ganzen Tractat 
de legibus faſt immer nur das Römiſch-Poſitive demon⸗ 
ſtrirt wird, und hier, bey der Darſtellung der Einrichtung 
der Magiſtraturen, geſchah es ganz offenbar bis auf die 
größte Kleinigteit, daher Cicero gleich nach Vorleſung 
feiner darüber gedichteten lex feinen Bruder ausrufen 
läßt: Quam brevi, frater, in conspeetu posita a te 
est omnium magistratuum deseriptio; sed ea paene 
nostrae civitatis, etsi a te paulum allatum est novi. 
Dieß gibt denn auch Cicero felbit zu, weil von den 
Vorfahren dieſer ganze Punkt aufs weiſeſte beſtimmt ſey. 
Hätte es eine Scheidung zwiſchen der höheren und niede- 
ren Polizey gegeben, ſo würde dieſer bedeutende, zum 
Theil gefäbrliche Unterſchied gewiß von ihm nicht über⸗ 
gangen ſeyn. 


27) de legib. L. 3. c. 3. 4. 
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4) Wir haben beſtimmte Zeugniſſe darüber, daß beyde 
Arten der Aedilen im Ganzen zu gleichen Geſchäften ge⸗ 
braucht wurden. Commiſſionen des Senats und der Con⸗ 
ſuln an die Aedilen kommen fo gut bey den plebejiſchen, 
wie bey den curuliſchen vor 28). Eben ſo finden wir, daß 
beyde Arten der Aedilen das Getraideweſen beſorgten, und 
Fruchtſpenden machten 29); daß fie die öffentlichen Spiele 
anordneten und leiteten, obgleich nach Claſſen geiheilt, 
indem die ludi maximi den euruliſchen Aedilen angehör⸗ 
ten 30); und daß die plebejiſchen, gleich den curulifchen, 
Pfändungen vornahmen, und Poltzey⸗ Strafen verhäng⸗ 
ten 31). In dem bey Heraclea aufgefundenen Volksſchluß 
über die Römiſche Polizey und die Municipal Verfaſſung 
wird ſogar ganz beſtimmt die Theilung der Geſchäfte nach 
dem Local vorgeſchrieben. Nach der Ueberſetzung von 
Hugo 32) lautet die Hauptſtelle for „die aediles curules 
und aediles plebis, welche jetzt find, oder welche ſeit 
dieſer lex dazu gemacht oder ernannt ſeyn werden, oder 
dieſe Stelle werden angetreten haben, ſollen in den fünf 
erſten Tagen, nachdem ſie zu dieſer Stelle ernannt ſeyn 


28)" Livius L. 4, c. 30. 
L. 39. c. 14. 

29) Plinius hist. nat. L. 
45. c. 1. L. 18. o. 3. Span- 
hemius de usu et praest. 


numism. Diss. 10. T. 2. 


p. 143. sqq. 


30) Livius L. 27. c. 6. 21. 


L. 28. c. 10. L. 33. c. 42. 
31) Livius L. 33. c. 42. 
Tacitus ann. L. 13. c. 28. 


Reinesius inser. Class. 
IV. n. 3. 


32) Civil. Mag. 3. B. S. 
353. 354. 
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werden, oder dieſe Stelle werden angetreten haben, unter 

ſich ausmachen, oder loſen, in welchem Theile der Stadt 
ein jeder von ihnen die öffentlichen Straßen in der Stadt 
Rom, oder in einer Entfernung von .... Schritten von 
der Stadt Rom auszubeſſern und zu bauen beſorgen ſoll, 
oder von dieſer Sache die Beſorgung haben ſoll. Weicher 
Theil einem jeden Aedilis ſo nach dieſer lex zugefallen 
ſeyn wird, dieſer Aedilis ſoll an denjenigen Orten, welche 
in demſelben Theile ſeyn werden, die Straßen wieder bers 
zuſtellen und zu erhalten die Beſorgung haben, wie es nach 
dieſer lex nöthig ſeyn wird.“ In Betreff der Polizey, be⸗ 
fonders der Markt- Polizey, war bey dem ungeheuren Um⸗ 
fange Roms, und der geringen Zahl der Aedilen, die Ver⸗ 
theilung der Geſchäfte nach den Diſtrieten noch mehr eine 
abſolute Nothwendigkeit. 

Hieraus allein läßt es ſich nun erklären, warum nir⸗ 
gend Edicte der pleberiihen Aedilen genannt werden, ſelbſt 
da nicht, wo von Edieten im Allgemeinen die Rede iſt 3), 
Ju der Regel erließen ja alle irgend bedeutenden Römiſchen 
Dbrigkeiten , wie die Feldherren und Prieſter, Ediete über 
ihre Amtsthätigkeit 39): warum ſollten denn die plebejiſchen 
Aedilen in dieſer Hinſicht mindere Rechte gehabt haben? 
Die gewohnliche Antwort: weil fie nur die niedere Polizey 


33) S. 7. I. de jure nat. 34) I. G. Heineccius 
(1. 2.) Theophilus para- histor, edictor, L. 1. 6. 4-8. 
phr, ibid. 
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hatten, paßt ganz und gar nicht, Grade wenn fie diefe, 
wenn ſie nur die Marft- Polizey über Maaß, Gewicht und 
Aechtheit der Waaren hatten, waren ihnen edicta per- 
petua nöthiger, wie irgend einem Magiſtrat. Das bunte 
Marktvolk, von allen Enden zuſammenkommend, und ſich 
ſchnell wieder verlaufend, läßt ſich am weniaſten durch 
mündliche Befehle regieren, und nirgend bedarf es ſo ſehr 
feſter, allgemein bekannter Regulative, als bey jener Art 
der Polizey. Nimmt man dagegen an, daß alle Aedilen eine 
concurrirende, aber nach Zeit, oder Ort geſchiedene Amts⸗ 
thätigkeit hatten, ſo iſt alles leicht erklärt. Eine Einheit der 
Normen mar unentbehrlich. Es mußte alſo Ein ädilttiſches 
Ediet für alle Diftriete geben. Die Abfaſſung dieſes Edicts 
durch alle Aedilen vereinigt, hatte gewiß große Bedenken. 
Je mehr Votanten, deſto mehr Verwirrung und Langſamkeit, 
deſto mehr Beſorgniß, daß der Ueberſtimmte der Ausführung 
des Beſchluſſes hinderlich iſt. Auch konnten die curuliſchen 
Aedilen, wegen ihres ausgezeichnet hohen Ranges, nicht 
wohl bey Abfaſſung des Ediets den plebejiſchen Aedilen ein 
volles Votum einräumen. Uebertrug man alſo dieſe Abfaſ— 
fung den euruliſchen Aedilen, und machte man den plebeji⸗ 
ſchen Aedilen zur Pflicht, das Edict der erſten in ihrem Di— 
ſtrikt zu befolgen, ſo war der Knoten auf die möglichſt ein⸗ 
fache Art gelöſt. 


10 
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Grundzüge einer vollſtändigen Darſtellung 
der Lehre von der Concurrenz der 
Civil: Klagen. 


— oo 


Die Lehre von der Concurrenz der Klagen überhaupt, 
und der Concurrenz der Eivil- Klagen insbeſondere, welche 
letzte den Gegenſtand dieſer Abhandlung ausmachen ſoll, 
it gewiß eine der ſchwierigſten , wie es auch die Bearbei⸗ 
ter der ſelben .), zuweilen in bittern Klagen, immer aner- 
kannt haben; und daher läßt es ſich begreifen, wie die 


1) Dahin gehören alle Com: c. 1-3. Meermann Thes. 


mentatoren des Titels de R. 
I. ad L. 43. 130. ibid., be 
ſonders Cujacius Gotho— 
fredus und p. Faber; fer 
ner: Cuiacius Obs. L. 8. 
c. 24. Hotomannus 
quaest. illustres. c. 29. Do- 
nellus comm., de iur civ, 
L. 21. c. 3, et Hilliger 
ibid. Suarez de Mendo= 
sa comm. ad L. Aquil, L. 3. 


T. 2.) Cabot Disp. L. 1. 
c. 30. Meermann Thes, 
T. 4.) Averanius inter- 
pret. L. 3. c. 14. 15, Fin e- 
stres in Hermogeniano T. 
1. p. 601-644. ad L. 32. de 
O. et A. H. a Vianen de 
concursu actionum. Trai. ad 
Rh. 1736. auch vermehrt in 
Oelrichs Thes. nov. Vol, 
1. T. 1. W. Lys er de con- 
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Verfaſſer des Neu⸗Franzöſiſchen Rechts auch dieſe Lehre 
ganz der Wiſſenſchaft anheim geben konnten. Macht der 
Richter Mißgriffe, wie es hier fait unvermeidlich it, fo 
trifft doch den Geſetzgeber nicht der Vorwurf, daß er geirrt 
habe; auch hat es an ſich einen liberalen Anſtrich, wenn 
man ſich dem bon sens ganz da anvertraut, wo bisher 
fo viele „leidige Spitzfindigkeiten“ alles verdarben. Die 
Gründe der Schwierigkeit liegen Theils darin, weil, wenn 
man die Lehre in ihrem volleſten Umfange bearbeiten will, 
eine Menge von Fällen zu unterſcheiden iſt, und weil, 
um offenberzig zu ſprechen, unſre Juriſten mehrentheils 
daran gewöhnt find, nur da zu diſtinguiren, wo eben nicht 
viel darauf ankommt, und wo die Unterſcheidung von ſelbſt 
in die Hände läuft, hingegen alles in einem dunkeln Wuſt 
liegen zu laſſen, oder nur ſogenannte Hauptfälle herauszu⸗ 
greifen, wo verſchiedenartige Grundſätze durch einander 
laufen, und eine mannigfaltige logiſche Scheidung unent— 
behrlich iſt. Vorzüglich aber iſt das Juſtinianeiſche Recht 


eursu actionum. Witteb. torum formali. Marb. 1800. 


1680. I. A. Frommann de 
electione actionis utilioris. 
Tubing. 1687. F. Alef de 
electivo quem vocant actio- 
cum concursu. Heidelb. 1757. 
I. V. Bechmann de plu- 
ribus concurrentibus actio- 
nibus. 1.39. F. C. de Sa- 


vigny de concursu delic= ' 


Eine Schrift von Pauey, wel 
che Fineſtres ohne Darum 
und Druckort mehrmals anführt, 
habe ich nie geſehen. — Ueber 
die Concurrenz der Criminal: 
Klagen müfen goch erſt ganze 
Bucher geſchrieben werden, das 
mit dieſe Lehre in Ordnung 
komme. 
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ſſelbſt durch feine unglückliche Faſſung der Hauptgrund vie 
ler Schwierigkeiten. Hätten uns die Verfaſſer deſſelben 
den claſſiſchen Tractat des Paulus de coneurrentibus 
actionibus im Weſentlichen, und zuſammenhängend mit⸗ 
getheilt, ſo würde ſich daran das Uebrige leicht aureihen 
laſſen. Allein nur zwey kleine zerriſſene Fragmente ſind 
daraus in die Pandekten aufgenommen 2). Alles Andre 
beſteht in zahlloſen, nachläſſig hingeworfenen, verſtümmel⸗ 
ten, oft höchſt zweydeutigen Aeußerungen, wobey man ewig 
das Unheil der Excerpier-Methode beklagen, und durch 
Suppoſitionen und beſchränkendes Zuſammenpaſſen nach⸗ 
helfen muß, welches Geſchäft um fo ängſtlicher iſt, da 
nicht alle Claſſiker in allen Stücken über die Concurrenz 
der Klagen gleich dachten 3), und ungeachtet aller Prote⸗ 
ſtationen Juſtinians nicht geleugnet werden kann, daß 
ihm das reine Ausſcheiden der Folgeſätze verworfener 
Haupttheorien ſelten ganz gelungen iſt. Zur Probe will ich 
bier vorläufig nur folgende vier Fragmente anführen, welche 
um fo mehr Haupt - Fragmente genannt werden können, 
da fie unter ganz allgemeinen Titeln ſtehen. 


L. 53. pr. de O. et A. (44. 7.) Modestinus 


libro 3. regularum: 


2) L. 34. de O. et A. de O. et A. (A4. 7.) L. un. 
(44. 7.) L. 88. de furt. (47. 2.). C. quando civilis actio (9. 
3) 3. B. L. 32. L. 34. P. 31.). 
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Plura delicta in una re plures admittunt actio- 
nes: sed non posse omnibus uti probatum est. 
Nam si ex una obligatione plures acliones nas- 
cuntur, una tantummodo, non omnibus, uten- 


dum est, 


L. 60. ibid. Ulpianus lib. 17. ad edietum: 


Nunquam actiones poenales de eadem pecunia 


coneurrentes alia aliam consumit. 


L. 43. F. 1. de R. I. (50. 17.) Ulpianus lib. 28. 


ad edictum: 


Quoliens concurrunt plures actiones eiusdem 


rei nomine, una quis experiri debet. 


L. 130. ibid. Ulpianus lib. 18. ad edictum: 


Nunquam actiones, praesertim poenales, de 


eadem re concurrentes, alia aliam consumit. 


Das find doch in der That auf den erfien Anblick der Wi⸗ 
derſprüche genug! Und mehr der Art kommt auch ſonſt 
noch vor, wie ſich nachher ergeben wird. Veſonders muß 
die Verlegenheit des Auslegers dadurch wachſen, daß hier 
ſo manche Ausdrücke doppelfinnig find. So kann das: 
de eadem re recht wohl fo viel heißen, als: auf daſſelbe 
Object gehend; es kann aber auch ſagen: bey Gelegenheit 
dieſes Objects, oder veranlaßt durch daſſelbe, ſind mehrere 
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Klagen entſtanden. Eben ſo zweydeutig iſt das: eligere 
actionem. Nach aller claſſiſchen Latinität kann es gewiß 
auf den Fall bezogen werden, wenn von mehreren Klagen 
die eine bloß angeſtellt iſt; aber bey unſern juriſtiſchen 
Claſſikern hat es gewiß auch den Sinn, daß es die volle 
Durchſetzung einer Klage bezeichnet . Dieſe Doppelſin⸗ 
nigkeiten bieten indeß das beſte Mittel dar, um Wider 
ſprüche zu heben, und feie Grundſätze zu bekommen. 
Denn überall ſoll man die Bedeutung vorziehen, welche 
am beſten zu der Natur der Sache und der Rechtsanalogie 
paßt; und wenn man in dieſer Lehre das Unbeſtimmte 
durch das Beſtimmte ergänzt, wie es ſtets Pflicht des Aus⸗ 
legers iſt, ſo laſſen ſich die mehrſten Schwicrigkeiten bes 
ſeitigen; wobey man dann freylich nicht auf den Beyfall 
derer rechnen darf, welche, wie Thomaſius, nie glück 
licher find, als wenn fie die Römiſchen Claſſiker wider⸗ 
ſprechender Lehren beſchuldigen können. 
Die bisherigen Bearbeiter der Theorie von der Con. 
currenz der Klagen, haben für die Exegeſe einzelner, dahin 
gehörender Geſetze, allerdings viel geleiſtet; aber die ganze 
Lehre it noch nicht fo angegriffen, wie es hätte ſeyn ſollen. 


4) L. 34. pr. de O. et A, electa alteram consumi; alü 


(44, 7.): Qui servum alie- per legis Aquiliae actionem 
num injuriose verberat, ex injuriarum consumi, qno- 
uno facto ineidit et in Aqui- niam defiit bonum et gequum 
liam, et actionem iniuria- esse, condemnari eum, qui 


rum: — Sed quidam altera westimalionem praestilit. 
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Denn mehrentheils faßte man den Begriff der Concurrenz 
der Klagen ſo eng, daß vieles dadurch von der Erörterung 
ausgeſchloſſen ward, was nothwendig mit dem Ganzen ver⸗ 
einigt werden muß, wie z. B. die Fälle, wenn mehrere 
Klagen gegen mehrere Perſonen Statt finden, oder aus ver⸗ 
ſchiedenen Gründen entſpringen, oder nur alternativ einge⸗ 
räumt find >); und ſelbſt die Fälle, von denen man vor 
zugsweiſe redete, behandelte man mit der höchſten Einſeitig⸗ 
keit. Denn immer hob man nur die Frage recht hervor, 
welchen Einfluß das Gewinnen und Durchſetzen einer Klage 
auf die andre habe; nicht aber die Folgen des Aufgebens 
und Verlierens der einen Klage in Beziehung auf andre 
concurrirende Rechtsmittel. Zwar findet man wohl hie und da 
bey den Schriftſtellern eine Andeutung auf dieſes Aufgeben 
und Verlieren; aber immer nur nebenher, oder mit der 
Vemerkung, daß alles, was dabey gelte, nur eine Aus⸗ 
nahme von der Regel ſey ). Dieß hat aber in der That 
keinen Sinn. Das Aufgeben und Verlieren einer Klage iſt 
ſo oft denkbar, als das Gewinnen derſelben; und die Grund⸗ 
5 fäke des Gewinnens können, als ganz heterogen, mit den 
Grundſätzen über das Verlieren und Aufgeben nichts gemein 


5) Hilliger ad Donel- 
lum |]. c. Lit. A. Fine 
'Stres S. 7. 9. 10.12. Via- 
nen c. 1. 5. 9. 11. 


6) Bartolus ad L. 18. f. 


ult. de const. pec. Bac ho v 
ad Treutler Disp. 23. 
Th.13. Lit. C. Frommann 
„ 389. Donellne e. 
Bechmann l. c. S. 2. can. 
1. Finestres 5. 33 —35. 
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haben. Dort iſt es z. B. ein entſcheidender Satz, daß man 
denſelben Gegenſtand nicht mehrmals erhalten, aber verſchie— 
dene Sachen nach einander bekommen kann. Bey dem Ber, 
lieren dagegen kann grade das Aberkennen der einen Klage 
zu der Wahl einer andern führen, oder auch, wenn alle 
Klagen auf demſelben Grunde beruhen, mit einem Male 
die Baſis aller Klagen vernichten. Auch unterſchied man 
bisher keineswegs ſorgfaͤltig genug das bloße Anſtellen einer 
Klage von dem vollendeten Gewinnen derſelben. Eine neue 
Bearbeitung dieſer Lehre iſt alſo gewiß nicht überflüſſig; und 
dazu ſoll hier der Verſuch gemacht werden. Doch verſteht 
es ſich, daß dieſe Abhandlung nur auf die Hauptgrundſätze, 
und die Scheidung der Hauptſätze gehen kaun, indem kaum 
ein Foliant hinreichen würde, wenn man bis in die feinſten 
Einzelnheiten durchführen wollte, wie viele Klagen mit 
einander concurrirend gedacht werden können, und wie in 
allen Fällen die Wirkungen der Concurrenz zu beſtimmen 
ſind. Der Zweck dieſer Abhandlung kann daher nur auf 
die Entwickelung der Grundſätze gehen, welche in der Regel 
entſcheidend ſind. 

Bevor ich aber auf die Erörterung der einzelnen, hier 
zu unterſcheidenden Fälle übergehe, muß ich einige Haupt⸗ 
grundſätze voranſchicken, Theils um eine feſte Baſis zu be⸗ 
kommen, Theils um meine Ausdrücke gegen jedes Mißver⸗ 
ſtändniß zu ſichern. 
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Erſter Hauptgrundſatz: Eine Coneurrenz der 
Klagen im weiteſten Sinn läßt ſich nur da annehmen, wenn 
Jemand mehrere Klagen, es ſey gegen Eine Perſon, oder 
gegen mehrere, wirklich hat, Steht alſo Jemandem 
nur Eine Klage zu, und wählt er irrig Statt der compe⸗ 
tenten die incompetente Klage, fo können ihn die Grundſätze 
über Concurrenz der Klagen, wonach oft die Anſtellung, 
oder der Verluſt der einen Klage den Verluſt der andern 
zur Folge hat, keineswegs treffen; vielmehr bewirkt die 
Verwerfung der incompetenten Klage bloß den Verluſt dieſes 
Proceſſes, und der Unterliegende behält das Recht, nachher 
mit der competenten Klage hervorzutreten 7). Wer alſo 
z. B. ein Teſtament irrig mit der querela inofficiosi ange- 
griffen hat, dem bleibt nachher die accusatio falsi übrig, 
und umgekehrt ). Eben daher erklärt es ſich denn auch, 
wie die Geſetze dahin entſcheiden konnten, daß die irrige 
Anſtellung der rei vindicatio, den, nur im Befis geſtörten 
Inhaber der Sache des interdicti uti possidetis nicht 
beraube 9), eine Entſcheidung, worin man zwar häufig 
große Schwierigkeiten gefunden hat, und welcher man daher 
auch durch künstliche Wendungen auszuweichen ſuchte 10), 


7) L. 13. S. 5. de pignor. poss. (41. 2.), 


(20. 1.) L. 43. S. 9. de aedil. 


ediet. (21. 1. ). 


8) L. 14. C. de inoſſic. test. 
(3. 28.). 


9) L. 12, $. 1. de acquir. 


10) Glossa ad L. 12. 5. 1. 
cit. Hotomannus quaest. 
illustr. n. 30. Merenda 
controv. L. 12. c. 16. Gi- 


phanius lectur. Altorphin. 


p. 461. 
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welche aber nach jenem Hauptgrundſatz vollkommen richtig 
iſt, ſofern man damit nur noch den Satz verbindet, daß 
Jnterdicte ſelbſiſtändige Klagen, und nicht Theile der Vin- 
dicationen find 11). Indeß gibt es ſingulaire Ausnahmen 
von dieſen Grundſätzen. Der eine Fall kommt vor, wenn 
ein Legatar das Legat annimmt, und doch nachher mit der 
accusatio falsi, oder querela inofhciosi auftritt, oder 
umgekehrt zuerſt mit einer dieſer Klagen aufgetreten, aber 
abgewieſen iſt, und nun nachher doch das Legat fordert. 
Wegen der Verhaßtheit der accusatio falsı und der noch 
größeren Verhaßtheit der querela inoſſiciosi, gelten in 
jenen Fällen dieſe Grundſätze: wer aus entſchuldbarem Irr- 
thum ein Legat annahm, kann nachher noch mit der accu- 
satio falsi und querela nullitatis auftreten, aber nicht 
mit der querela inofhciosi 2); umgekehrt aber: wer mit 
der accusatio falsi und querela inofüciosi ihres Uu- 
grundes wegen abgewieſen iſt, der verliert zur Strafe fein 
Recht auf die ihm hinterlaſſenen Legate, nicht aber derjenige, 
welcher bloß die querela nullitatis verlor 10). Dieſe 
Sätze über die querela inofficiosi haben denn auch eine 
ſchlechte Entſcheidung des Kaiſers Theodoſius in L. 8. 
pr. C. de codicillis (6. 36.) veranlaßt. Nach dieſer 
Conſtitution ſoll nämlich, wenn einem Teſtament die Codicillar⸗ 


11) Goveanus var, lect. quae ut indign. (34. 9.). 

L. 1. c. 3. Savigny vom 

Beſitz. 2. Aufl. S. 395. 396. 13) L. 8. 5. 1. cit. L. 8. 
12) L. 5. pr. 5. 1. de his 5. 14. de inofhic. test. (S. 2. ). 
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Clauſel hinzugefügt iſt, der eingeſetzte Erbe wählen, ob er 
daraus als Erbe, oder als Fideicommiſſar ſuccediren will, 
und die bloße Wahl des Einen ſoll ihn unbedingt, alſo auch 
wenn er entſchuldbar irrte, von dem Andern ausſchließen. 
Zwar hat ſich Cujacius 1) viele Mühe gegeben, dieſe 
Sarfcheidung aus den Grundſätzen vom Wahlrecht und mat- 
chen ſingulairen Entſcheidungen zu rechtfertigen. Allein er 
hat nichts beygebracht, woraus ſich ergibt, daß grade hier 
gegen die gewöhnlichen Grundſätze, der verzeihliche Irrthum 
als Entſagung gelten muß. Vergleicht man dazu das Ori⸗ 
ginal jener Conſtitution 1), fo wird es noch offenbarer, 
daß ihre Entſcheidung ein Mißgriff, oder reine Willkühr 
war. Denn Theodoſius führt zur Rechtfertigung derfel- 
ben an, daß ja auch die Annahme eines Legats von der 
querela inofhciosi testamenti ausſchließe, und dieſe 
Ausſchließung beruhte doch gewiß bloß auf der beſondern 
Verhaßtheit jener Klage, widrigenfalls bey der accusatio 
falsi und querela nullitatis daſſelbe hätte gelten müſſen. 
Alef 16), dem jene Entſcheidung am Ende auch gefallen 
will, weil nolle und velle ſich einander auf hebe (als ob 
ein irriges nolle oder velle vollgültig wäre!) hätte daher 
lieber bey dem bleiben ſollen, was er Anfangs ſagt: mo- 


lestum est legis huius argumentum. Sed an nobis 


14) Comment. ad Tit. C. 15) Sie ſteht im Cod. Theo- 
de codicillis (opp, T. 9. p. dos. L. 4. T. 4, const. 7. 
807. sq.). 1ẽ06) Diss. cit. $. 28. 
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tantum? Omnibus sane, qui legalem * 
philosophiam ! | 
Zweyter Hauptgrundſatz: Wer einen Gegen⸗ 
ſtand bereits in Händen hat, kann denſelben nicht noch ein⸗ 
mal einfordern, und inſofern erliſcht durch das volle Durch» 
ſetzen (d. h. das, auch die Zahlung zur Folge habende Ge- 
winnen) einer Klage die andere Klage, welche denſelben 
Gegenſtand hat 17); worauf denn allein, nach aller Analogie 
und Vernunft, die oben erwähnte L. 43. F. 1. de R. I. 
(50. 17.) gehen kann. Die bloße Einlaſſung an ſich hat 
aber noch keineswegs die Wirkung der Zahlung 13), und 
ſelbſt nicht einmal die rechtskräftige Verurtheilung 19). Nur 
die Einrede der Litispendenz kann daraus entſtehen, welcher 
der Sieger aber wiederum durch Eutſagung des Proceſſes 
ausweichen kann 20). Wäre indeß eine Klage von der Art, 
daß ſie an ſich durch bloße Wahl einer andern aufgehoben 
wird, ſo würde natürlich deswegen die ae das 
ius variandı auf heben. 
Dritter Hauptgrundſar: Wenn Jemand durch 
daſſelbe Factum nur ein alternatives Recht auf den einen 
7) L. 27. f. 11. ad L. 8.8) 2 eee. 


Aquil. (9. 2.) L. 38. §. 1. (6. 1.) L. 7. $. 1. commod. 
pro. soc. (17. 2.) L. 43. locati (13. 6.). 


c 2 7 
% % L. 2. de . c e 


= 19 L. öl. de R. I. G0. de except. rei iudic. (44. 2.). 
20) Finestres J. c. 5. 
18) L. 36. §. 2. de her. pet. 34-56, 
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oder den andern Gegenſtand erhält, ſo erliſcht ſein ferneres 
Wahlrecht, fo bald er von dem Verpflichteten den einen jener 
Gegenſtände auch nur fordert 21). Eine ſolche Alternative 
verſteht fich nach den Geſetzen vom Widerforuch immer ganz 
von ſelbſt, wenn der Grund der einen Klage den Grund der 
andern auf hebt, z. B. wenn Jemand klagend eine Handlung 
genehmigt, welche er hätte anfechten können, welche aber, 
ſobald fie genehmigt iſt, als rechtsbeſtändig gelten muß 27). 
Uebrigens muß natürlich auch hier der Irrthum abgerechnet 
werden, wenn er von der Art iſt, daß er nach allgemeinen 
Grundſätzen gradezu verziehen wird, oder zu Anträgen auf 
restitutio in integrum berechtigt 25). 

Vierter Hauptgrundſatz: Wenn die Geſetze 
auch verordnen, daß da oder dort eine Klage durch bloße 
Anſtellung erlöſchen ſolle, ſo iſt dieß doch immer dahin zu 
verſtehen, daß auf die Klage die Einlaſſung erfolgte, indem 
vorher aus der bloßen Klage für den Beklagten nie ein feſtes 
Recht erwächſt 24). Wenn alſo in dieſer Abhandlung nach⸗ 
her vom Verluſt der einen Klage durch Anſtellung oder Auf 
gebung der andern die Rede ſeyn wird, ſo iſt dieß immer 
von dem Fall zu verſtehen, daß nach erfolgter Einlaſſung 
auf die Klage dieſe Klage aufgegeben, oder eine andre an⸗ 
geſtellt wird. 


21) L. 106. L. 112. pr. 12 Viane n l. c. S. 3. S. 2. 
138. §. 1. de V. O. (45. 1.). 


. Ge burt. (6. % Feen 


Frommann l. c. $. 38. 24) Frommann . 18. 
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Fünfter Hauptgrundſatz: Klagen, welche einen 
weſentlichen Fehler in der Form haben, oder auf keinem 
rechtlichen Grunde beruhen, darf der Richter nicht zur Ein⸗ 
laſſung communiciren, ſondern er muß fie gleich von Amts. 
wegen angebrachtermaßen verwerfen, welches dann 
dem Bellagten bloß zu notiſiciren iſt. Diele Art der Ver⸗ 
werfung einer Klage iſt im Grunde nichts weiter, als eine 
gezwungene Aufgebung derſelben vor der Eimaſſung, alſo, 
wie dieſe, im Ganzen für das Anſtellen neuer Klagen un⸗ 
bedeutend; daher denn bey den folgenden Erörterungen unter 
dem Ausdrucke: Verwerfung einer Klage, oder: Abweiſung 
des Klägers, ſtets der Fall verstanden werden foll, wenn 
eine Klage nach der Einlaſſung wegen ihres factiſchen Un- 
grundes verworfen wird. Zwar werden Klagen ſehr häufig 
erſt nach förmlicher Einlaſſung, und einer langen Verhand- 
lung angebrachtermaßen verworfen. Allein ein ſolches Ver⸗ 
fahren iſt im Grunde ein Fehler aller Theile, woraus eben 
deswegen keiner von ihnen Vortheil ziehen kann, und das 
am Ende folgende Urtheil ſpricht es durch ſein: angebrach- 
termaßen implicite aus, daß das bisherige Verfahren in 
nichts zerfällt. Eine ſolche ſpäte Verwerfung iſt ſonach im 
Ganzen eben ſo zu behandeln, als wenn eine Klage gleich 
nach der Einreichung angebrachtermaßen verworfen wird. 


Sechster Hauptgrundſatz: Die Verwerfung 
einer Klage in dem eben beſtimmten Sinn ſpricht nichts 
weiter aus, als daß dieſer bisher geltend gemachte Klag⸗ 
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grund falſch fen, keineswegs aber, daß der Kläger nicht 
andere beſſere Gründe zu neuen Anſprüchen an den Be» 
flagten habe. Iſt alſo der Fall nicht von der beſonderen 
Art, daß der Kläger durch bloße Wahl und Anſtellung 
der einen Klage die andre verliert, ſo darf er nachher zwar 
den verworfenen Klaggrund in keiner Hinſicht wieder gels 
tend machen, aber das Klagen aus andern Gründen iſt 
ihm unverwehrt 25). Keine Ausnahme hievon machen 
die dinglichen Klagen, wie man es wohl zu ſtellen pflegt. 
Es verhält ſich damit ſo. Wenn Jemand ein actio in 
personam anſtellt, fo muß er die beſtimmte caussa ob- 
ligationis , woraus er klagen will, ſpeciell anführen. 
Erfolgt dann die Verwerfung der Klage, ſo iſt damit nur 
dieſer beſondere Grund verworfen, und dem Kläger bleibt 
es frey, andre Obligations- Gründe aufs neue geltend zu 
machen. Bey actionibus in rem hingegen gilt, was 
Paulus 25) etwas unbeſtimmt fo ausdrückt: non ut ex 
pluribus caussis deberi nobis idem potest, ita ex 
pluribus caussis idem possit nostrum esse, das 
heißt: man kann nach Römiſchem Recht ?7) eine actio in 


25) L. 93. §. 1. de leg. 3. 27) Ob nach Grundſaͤtzen 
(32.) L. 28. S. ult. de liberat. des Deutſchen Proceſſes eine 
leg. (34. 3.) L. 9. S. 1. de ſolche unbeſtimmte Allgemein⸗ 
fürt. (47. 2.) L. 13. $. 2. de heit der Real-Klagen zufäffig 
iureiur. (12. 2.). ſey? darüber läßt ſich rechten; 

26) L. 159. de R. I. (50. doch intereſſirt mich hier für 
17.) vergl. mit Mai ans ius meine Eroͤrterungen dieſe Frage 
Disp. T. 1. D. T. S. 2. 8, nicht weiter. 
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rem unbeſtimmt, alſo unbedingt allgemein fo anſtellen: 
alo rem meam esse. Damit ſind denn alle denkbaren 
Thatumſtände, wodurch möglicher Weiſe bis zur Klage 
dem Kläger das Eigenthum erworben ſeyn konnte, zum 
Grunde dieſes Rechtsſtreits gemacht. Erfolgt mithin nach⸗ 
her eine Abweiſung des Klägers, ſo kann er dieſe Sache 
von dem Beklagten aus keinem, der erſten Klage vorange- 
gangenen Erwerbgrunde vindieiren, ſondern nur aus Er. 
werbgründen, welche jenem Urtheil möchten gefolgt ſeyn; 
auch darf er nach der Verwerfung feiner vindieatio den 
Beklagten wegen der Sache durch actiones in personam 
in Anſpruch nehmen 29). Augenſcheinlich iſt nun aber 
dieß alles nichts Singulaires der Vindicationen in An⸗ 
ſehung ihrer Wirkung, fondern eine Anwendung des 
allgemeinen Satzes, daß man das Aberfannte nicht aufs 
Neue geltend machen kann; wobey denn die Beurtheilung 
ferner zu prüfen hat, wie eng, oder wie weit die Aber⸗ 
kennung war. 


Siebenter Hauptgrundſatz: Wenn der Kläger 
eine angeſtellte Klage vor dem Urtheil aufgibt, fo liegt 
darin nichts mehr, als daß er dieſes Object aus die ſem 
Grunde nicht weiter fordern wolle. Er kann alſo nachher 


28) L. 11. 5. 9. 4. L. 14. o. 8. 
pr. $. 2. L. 31. de except. S. 5. 
rei iudic, (44. 2.) Vianen 


S. 9. Bechmann o. 
1. 
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aus andern Gründen daſſelbe Object, oder aus den Grün⸗ 
den der aufgegebenen Klage andre Objecte in Anſpruch 
nehmen, auch kann ihm nicht vorgeworfen werden, daß er 
durch die Aufgebung der Klage die Falſchheit des 
Klaggrundes eingeräumt habe. Denn ein Factum kann 
wahr und obligatoriſch ſeyn, und doch kann man nicht ge⸗ 
neigt bleiben, daſſelbe ferner geltend zu machen. Wenn 
alſo der beſtohlene Eigenthümer den Dieb erſt condietione 

furtiva belangt, aber dieſe Klage aufgibt, ſo wird er da⸗ 
durch von der rei vindicatio nicht ausgeſchloſſen; auch 
darf aus der Aufgebung der erſten Klage nicht gefolgert 
werden, daß der Kläger damit die Beſchuldigung des 
Diebstahls als eine Lüge eingeräumt habe, vielmehr würde 
dieß, wenn der Beklagte ſich nachher in separalo der 
‚actio iniuriarum bedienen wollte, der Gegenſtand einer 
beſondern Unterſuchung werden müſſen. Als eine Art der 
Aufgebung gilt es auch, wenn eine Klage bloß in contu- 
maciam verworfen wird, weil bier das Urtheil im Grunde 
nichts weiter ausſpricht, als daß der Kläger den Proceß 
nicht fortſetzen wolle. Es liegt alſo darin keineswegs die 
richterliche Erklärung, daß der Kläger gelogen babe. Wenn 
daher auch, wie oben angeführt wurde, bey wirklicher 
Aberkennung der accusatio falsi und querela inofficiosi 
testamenti der Kläger, als beſonders gefährlicher Lügner, 
zur Strafe die Legate verliert, ſo iſt dieß doch nicht der 
Fall, wenn jene Klagen bloß in contumaciam für erlo- 


11 


1 
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ſchen erklärt werden 2). Deswegen ſoll denn auch nach⸗ 
her unter dem Ausdruck: Aufgebung der Klage, die Ber 
werfung der Klage in contumaciam immer mit verſtan⸗ 
den werden; ſo daß alſo, nach allem Bisherigen, nur 
immer die Fälle zu erwägen ſind: Anſtellung und Aufge⸗ 
bung, Gewinnen, und Verlieren einer Klage. 

Nach Vorausſchickung jener Hauptgrundſätze kann jetzt 
die Scheidung der einzelnen Fälle Statt finden. Die ge⸗ 
wöhnliche Hauptunterſcheidung zwiſchen corcurrentia 
obiectiva, wenn die mehreren Klagen demſelben Kläger 
gegen denſelben Beklagten zuſtehen, und concurrentia 
subiectiva, wenn bey einer Vielheit der Klagen activ 
oder paſſib eine Vielheit der Subjecte vorhanden iſt, kann 
ich, als richtig und erſchöpfend, in der Hauptſache zum 
Grunde legen. Wenn man aber die objective Concurrenz 
wieder in cumulaliva, successiva und electiva eins 
theilt 3%), fo weiß ich hier damit zum Zweck einer Grund⸗ 
eintheilung nichtd anzufangen, weil man dabey von der 


einſeitigen Verückſichtigung 


29) L. S. $. 14. de inoffie. 
test. (5. 2.) L. 8. C. de his 
quib. ut indign.- (6. 35.). 


30) Schmidt v. d. Klagen 
§. 61. Danz ordentl. Proc. 
§. 81 — 83. Glück Erl. der 
Pand. 4. B. F. 284. a — d. 
Noch andre Werte und Thei⸗ 


des bloßen Gewinnes einer 


lungen findet man bey Fro m- 
mann J. e. S. 7. Bech- 
mann l. c. cap. 3. 5. 2. 
Man kann aber nicht jedes 
alten Wortes wegen die Be⸗ 
griffe ſpalten. Das gibt die 
leidige juriſtiſche Hoͤlzernheit, 
welche nur zu viel Unheil ge⸗ 
ſtiftet hat. 


Coneurrenz der Klagen. 163 


Klage ausging, und die übrigen denkbaren Fälle auf ſich 
beruhen ließ; daher denn für dieſe Art der Concurrenz ein 
ganz neues Fachwert angelegt werden muß. Was nun 
8 I) die objective Concurrenz (oft vorzugsweiſe 
und allein Concurrenz genannt) 9 1 ſo 12 5 ſol⸗ 
gende Fälle denkbar: 
1) Die concurrirenden Klagen haben ganz verſchiedene 
Gegenſtände. Dann iſt weiter zu unterſcheiden: j 
A) Sie gründen ſich auf verſchiedene, für ſich beſte⸗ 
hende facta. In dieſem Fall iſt es Regel, daß die Kla⸗ 
gen gänzlich unabhängig von einander ſind, daß alſo das 
Gewinnen, Aufgeben oder Verlieren der einen Klage die 
andre nicht aufhebt, es mögen nun aus verſchiedenen 
Gründen verſchiedene actiones rei persecutoriae, oder 
poenales, oder criminales geſtattet ſeyn 31). Nur davon, 
d. h. nur von dem Fall, daß die, aus mehreren Hand⸗ 
lungen (oder auch aus Einer Handlung) entſpringenden 
Klagen verſchiedene Gegenſtände haben, können 
die oben angezogenen L. 60. de O. et A. (44. 7.) L. 
130. de R. I. (50. 17.) verſtanden werden, wie es auch 
unſre Ausleger gethan haben 2) Denn darüber war nie 
unter den Claſſſkern Streit und kounte, der reinen Un- 


31) L. 3. L. 7. 5. 4. L. 12. (A7. 1.) L. 15. S. 46. de iniur. 
L. 18. L. 14. pr. L. 21. L. 27. (A7. 10.) . 
de except. rei iudid. (4. 2.) 32) Glück Erl. d. Pand. 
L. 2. pr. H. 1. 2. de priv. del. 4. B. $. 284. a. not. 27. 
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möglichkeit wegen kein Streit ſeyn, daß bey einer Iden⸗ 
tität des Objects der Kläger nur Einmal ſiegen könne. 
Indeß gibt es hier eine Ausnahme, wiewohl nur für 
den Fall des Gewinnens und Aufgebens, nicht aber unbe⸗ 
dingt für den Fall des Verlierens einer Klage. Es kann 
nämlich der Fall ſeyn, daß Jemand zwar verfchiedene 
Klagen aus verſchiedenen Gründen auf verſchiedene Gegen⸗ 
ſtände hat, daß aber der Grund der einen Klage mit dem 
Grunde der andern in Widerſtreit iſt; z. B. A. verkauft 
dem B. eine Sache auf Borg, ſchließt aber mit B. nach⸗ 
ber ein pactu:n commissorium, wonach A. das Recht 
haben ſoll, den Verkauf als aufgehoben zu behandeln, wenn 
B. nicht nach Ablauf einer gewiſſen Friſt volle Zablung leiſtet. 
Hier kann nun bloß entweder das Eine, oder das Andre durch⸗ 
geſetzt werden, weil Aufrechterhaltung des Kaufs, und Ver⸗ 
nichtung deſſelben ſich gradezu widerſtreiten. Wird alſo 

a) eine von beyden Klagen (die aclio venditi 
auf Zahlung, oder die actio ex pacto commissorio 
auf Vernichtung des Kaufs) gewonnen, ſo fällt natürlich 
die andre, als unmöglich geworden, weg. 

b) Eben fo fällt die andre Klage weg, wenn 
die zuerſt angeſtellte Klage nachher wieder aufgegeben wird. 
Denn auf das Widerſprechende kaun man nur ein alterna⸗ 
tives Recht haben, und bey ſolchen Rechten hat man nach 
dem obigen dritten Hauptgrundſatz kein weiteres ius va- 
riandi, ſobald man einmal gewählt hat. Auch haben wir 
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darüber für den vorhin erwähnten Fall ganz beſtimmte 
Geſetze 3). 

c) Wird dagegen die eine Klage verworfen, fo 
muß die andre im Ganzen noch als zuläſſig behandelt 
werden. Denn Urtheile des Richters gelten im Staat 
als formale Wahrheit 34), alſo führt hier das Urtheil zu 
dem Satz, daß der Kläger irrig eine Klage gewählt habe, 
welche ihm nicht zufand, mithin muß er nun behandelt 
werden, wie nach dem obigen erſten Hauptgrundſatz jeder 
Kläger, welcher aus Verſehen die incompetente Statt der 
competenten Klage anſtellte. In Einem Fall muß jedoch 
das Verwerſen der einen Klage auch das Vernichten der 
andern zur Folge haben, wenn nämlich der Grund der 
verworfenen Klage als ein principale die Vaſis der an⸗ 
dern Klage iſt, indem überall, alſo auch hier, der Grund. 
ſatz gilt, daß mit dem principale deſſen accessorium 
wegfällt ). Man ſetze alſo in jenem Fall: A. ſtellt zuerſt 
gegen B. die actio venditi auf Zahlungen des Preiſes an; 
B. leugnet den Kauf, und wird, weilihn A. nicht beweiſen 
kann, von der Klage entbunden. In dieſem Fall fpricht 


das Urtheil den Satz aus, 


33) L. 7. de: lege com- 
missor. (18. 3.): Post diem 


commissoriae legi praesti- 


tum, si venditor "pretium 
petat, legi commissoriae 


renunciatum videtur, nec 


variare , et ad hanc redire 


daß zwiſchen A. und B. 


potest. Eben ſo L. 4. C. de 
pact. inter emt. (4. 54.) 

34) L. 25. de stat. hom. 
(1. 5.). 
35) L. 13. C. de usur. (4. 
32.) L. 3. C. de fruct, et lit. 
expens. (7. 51.) 
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kein Kauf- Contract geſchloſſen war, alſo kann auch unter 
ihnen in Beziehung auf dieſen Contract kein pactum 
commissorium Statt gehabt haben; mithin wird nun 
folgerungsweiſe die nachherige Klage ex lege conımisso- 
ria eine reine Unmöglichkeit. 
B) Gründen ſich die, in Anſehung des Dice 
verſchiedenen Klagen auf demſelben Facto, ſo untericheide man: 
a) Die Geſetze geben dem Berechtigten copulariv 
die eine und die andre Klage. Alsdann können wieder 
dieſe Fälle gedacht werden: 

A) Die eine Klage wird gewonnen. Hier ver- 
ſteht ſich nun von ſelbſt, daß dann mit voller Wirkung auch 
noch die andre Klage Staat finden muß, eben weil der 
Kläger auf beydes ein Recht hat. Aus dieſem Grunde 
kaun die eine Klage der andern folgen (oder natürlich auch 
damit verbunden werden) wenn 

a) aus demſelben Facto copulativ mehrere, 
auf ganz verſchiedene Gegenſtände gerichtete Privat- Pönal⸗ 
Klagen entſpringen. Die Claſſiker haben zwar bierüber 
geſtritten, doch behielt die eonſeguentere Anſicht die Oberhand. 


I. 32. de O0. et A. (44. 7.) Hermogenianus 
Lib. 2, juris epitom. : 
Quum ex uno delicto plures nasenntur actio- 
nes, sicut evenit, quum arbores ſurtim caesae 
dieuntur, omnibus experiri permittii, post | 
magnas varietates obtinuit. 
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Dieſelbe Anſicht hatten auch namentlich Papinianus 
nach L. 6. pr. ad L. Iul de ad ult. (48. 5.) und UL. 
pianus nach der, ſchon oben erwähnten L. 60. de O. et 
A. (44. 7.) L. 130. de R. I. (50. 17.). Allein in der 
dort zugleich angezogenen L. 53. pr. de O. et A. (44. 7.) 
erklärt ſich Modeſtinus für die entgegengeſetzte Theorie. 
Da indeß der jüngſte Juriſt, Hermogenianus die ver⸗ 
ſchiedenen Theorien anführt, und die Theorie des Mo de⸗ 
ſtinus als durch die Praxis verworfen erwähnt, auch in 
die Pandekten an andern Orten nicht ſelten bloß hiſtoriſch 
die verworfene Meynung dieſes oder jenes Claſſikers aufge- 
nommen iſt: ſo ſind die Künſteleyen, wodurch man hier ſo 
oft, reſtringirend, oder ſubintelligirend, jene Fragmente 
unbedingt zu vereinigen ſuchte, gar nicht einmal nöthig, 
ſondern Hermogenians: obtinuit entſcheidet eben fo 
dafür, daß die Idee von Modeſtinus zu den Antiquitäten 
zu zählen iſt, als bey dem: sed evaluit Servii sententia 
in L. 6. 5. 2. si serv. vindie. (8. 5.) die, hiſtoriſch er⸗ 
5 wähnte Idee des Gallus zurückſtehen muß 3%), 

Nach dieſen Grundſätzen hat denn auch Juſtinianus 
ſelbſt geſprochen 37). Man darf hier übrigens noch nicht 


36) vergl. beſonders Sa- (9. 4.) L. 20. C. de furt. 


vigny de concurs. delict. 
form, p. 19-46. S. auch oben 
die ſechste Abbandlung am 
Ende. 


37) S. 1. I. si quadrupes 


(6. 2.) Vergl. auch noch 8 u a- 
re 2 de Mendoza l. c. cap, 
3. §. 2. p. Averanius in- 
terpr. L. 3. c. 14. 
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an den Fall denken, wenn die Klagen zum Theil denſel⸗ 
ben Gegenſtand haben. Darüber kam erſt nachher unter 
einer eignen Rubrik (nr. 3.) gehandelt werden. 


b) Wenn aus demſelben facto eine actio 
rei persecutoria und priv ata poenalis entſpringt 3), 
Zwar ſcheint hiebey folgende Stelle Schwierigkeiten zu 
machen: 


L. 71. pr. de furtis (47. 2.) Javolenus Lib. 15, 


ex Cassio: 


Si is, cui commodata res erat, furtum ipsius 
admisit, agi cum eo et furti et commodati potest, 
et si furti actum est, commodati atio extin- 
guitur; si commodatiy actioni furti exceptio 


oblicitur. 


Allein weiß man, daß der Ausdruck actio furti auch die, 
bloß reiperſecutoriſche condictio furtiva bezeichnet 3%, fo 
kann und muß man das Fragment der Vernunft und Rechts- 
Analogie wegen bloß auf dieſe Klage beziehen 0). 


38) $. ult. I. de obl, quae furt. (47. 2.) L. un. C. 
ex delicto (4. 1.) S. 18. Ide quando civil, act. (9. 31.) 
act. (4. 6.) L. 7. S. 1. con» Cuia eius Obs. L. 17. . 12. 
dict. furtiv. (13. 1.). 

40) Hotomannus quaest, 

39) Pauli sent. rec. L. 2. illustr. n. 29. Vianen Diss. 
T. 31. $. 34. L. 14. §. 10. da cit. cap. 3. F. 2. 
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e) Wenn aus demſelben facto eine actio 
mixta copulativ mit einer actio poenalis privata geſtattet 
1 0. | 

2 B) Wird dagegen die eine Klage verworfen, 
ſo muß auch die andre wegfallen. Denn nun iſt ja durch 
das Urtheil für die Parteyen der Satz ausgeſprochen, daß 
das der Klage zum Grunde gelegte factum nicht wahr ſey; 
alſo kann es auch nach dem obigen ſechsten Hauptgrundſatz 
nicht weiter zu neuen Anſprüchen benutzt werden. | 

C) Wird endlich die erſte Klage aufgegeben, 
fo kann nun dennoch vermöge des oben entwickelten ſieben⸗ 
ten Hauptgrundſatzes, die andre Klage angeſtellt werden, 
weil dieſes Aufgeben kein Einräumen der Falſchheit des Klag⸗ 
grundes enthält. Hätte alſo z. B. der Beſtohlne den Dieb 
erſt mit der actio facti auf eine Strafe belangt, und ge⸗ 
reuete ihn während des Proceſſes dieſe Härte, ſo könnte er 
dennoch nach Aufgebung der actio furti die getoblent 
Sache durch die condictio furtiva einklagen. 

b) Ganz andre Anſichten treten ein, wenn die, 
auf verſchiedene Objecte gebenden, aus demſelben facto 
entſpringenden Klagen nur alternativ geſtattet ſind. Dieß 
tritt immer ein, wenn die Gegenſtände der Klagen mit einan⸗ 
der in Widerſtreit ſtehen, oder wenn durch Geſetze, oder 
andre Difpofitionen namentlich ein nur alternatives Recht 


4) L. 14. $. 1. praescr. verb. (19. 5). 


— 
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geſtattet iſt. Beyſpiele find : die, wegen eines bedeutenden 
heimlichen Mangels nur electiv denkbare, und auch nur in⸗ 
ſofern geſtattete actio redhibitoria und quanti mino- 
ris 42); das den Gläubigern des Erblaſſers gegen die eignen 
Gläubiger des Erben eingeräumte beneficium separatio- 
nis 4%; und das alternative Legat einer Species ). In 
Fällen dieſer Art unter ſcheide man nun: 

A) Der Proceß wird gewonnen. 50 kann, 
wie bey allen alternativen Rechten, von dem fernern Ein⸗ 
fordern des andern Gegenſtandes nicht die Rede ſeyn, weil 
der Kläger alles hat, was ihm gebührt 45). N | 

B) Der Proceß wird verloren. Auch hier 
findet die andere Klage nicht weiter Statt, weil nun, nach 
dem obigen ſechsten Hauptgrundſatz die Baſis aller Klagen 
vernichtet iſt. 

C) Wird endlich die erſte Klage 3 
ſo kann gleichfalls die andre nicht mehr angeftellt werden, 
weil, wie geſagt, bey alternativen Klagen durch die bloße 
Wahl der einen die andre aufgehoben wird 49), 

2) Der zweyte denkbare Hauptfall iſt, daß die Klagen 
denſelben Gegenſtand haben. Dabey iſt wieder zu unter⸗ 
ſcheiden: 


4) Mein Pand. Syſtem. 46) S. oben den dritten 
6, 192. Hauptgrundſatz. 

43) Daſelbſt $. 1224. N 

44) L. 19. de legat. 2. (31. ). 46) L. 19. de leg. 2. (31.). 
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) Sie beruhen auf verfchiedenen Gründen, welcher 
Fall oft vorkommen kann, z. B. wenn ein Contrahent die 
ihm anvertraute Sache entwendet, wo dann zu demſelben 
Zweck, nämlich auf Auslieferung der Sache, die Contracts⸗ 
Klage, bloß auf den Contract, und die condictio fur- 
tiva, bloß auf den Diebstahl gegründet, Statt findet. Wird. 
nun in einem ſolch en Fall 

a) die eine Klage gewonnen, ſo kann nach dem 
obigen zweyten Hauptgrundſatz die andere Klage nicht weiter 
Statt finden 4). 

b) Wird ſie dagegen verloren, ſo iſt, nach dem 
ſechsten Hauptgrundſatz, noch die andre Klage zuläſſig, 
und N 
c) eben ſo, nach dem ſiebenten Hauptgrundſatz, 
wenn die erſte Klage aufgegeben wird 49). 

B) Eb kann aber auch der Fall ſeyn, daß die, auf 
denselben Gegenſtand gehenden Klagen zugleich auf denſelben 
Gründen beruhen, daß alſo die Verſchiedenheit der Klagen 
im Weſentlichen gar nicht vorhanden iſt, ſondern nur auf 
eine Wortverſchiedenheit hinausläuft; wie z. B. die Reſeiſ⸗ 
fon eines Kaufs heimlicher Mängel wegen durch die actio 
redhibitoria oder die Contractsklage, und die Auslieferung 
einer vermachten Species durch die actio personalis ex 


47 L. 31. 8. 16. de aedil. 48) L. 9. S. 1. cit. L. 48. 
edict. (21. 1.) L. 9. §. 1. de F. 7. de aedil. edict. (21. 1.) 
furt. (47. 2.). I., 18. de O. et A. (44. 7.), 
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testamento, oder die rei vindicatio verlangt werden 
kann 49). Wird hier nun 
a) Der Proceß über die erſte Klage gewonnen, 
ſo iſt der ganze Zweck erreicht, alſo die neue Durchführung 
der zweyten Klage undenkbar. Wird er aber 
b) verloren, ſo muß auch die zweyte Klage weg⸗ 
fallen, und eben fo | 
c) wenn er aufgegeben wird, weil man niemals 
aus demſelben Grunde daſſelbe Objeet mehrmals fordern 
kann 50). Jetzt iſt dieß gar außer allem Zweifel, nachdem 
wir den Grundſatz angenommen haben, daß auf die Namen 
der Klagen nichts mebr ankommt, ſondern daß allein die 
merita caussae entſcheiden 5). 
In Beziehung auf dieſe bisher erörterten Grundſätze 
macht indeß folgendes Fragment einige Schwierigkeiten 2 


L. 9. J. 4. de tributor. act. (14. 4.) Ulpianus 
Lib. 29. ad edictum : 
Eligere quis debet, qua actione experiatur, 
utrum de peculio , an tributoria , quum seit, 
sibi regressum ad aliam non futurum, Plane, 
si quis velit ex alia caussa tributoria agere, ex 
alia de peculio, audiendus erit, 


40) Mein Band. Syſtem. (30.) L. 76. S. 8. de leg. 2. 
$. 190. 760. (31.). 
51) cap. 6. X. de iudic. 
60) L. 84. 6. 13. de leg. 1. (2. 1.). 
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Honellus 52) hat dieſe Stelle fo erklärt, daß fie den 
Fall der Durchſetzung der erſten Klage vorausſetze, 
welches denn, wie oben erinnert wurde, nach dem Sprach⸗ 
gebrauch der Claſſiker gerechtfertigt werden kann, und hier 
zu einem völlig eonſequenten Reſultat führt. Die übrigen 
Ausleger nehmen dagegen an, daß die eine Klage durch 
bloße Wahl der andern erlöſche, allenfalls mit dem Seufzer: 
non omnium quae a maioribus constituta sunt, ratio 
reddi potest 53. Einen Rechtſertigungsgrund glaubt 
Alef 5) darin zu finden, weil die actio de peculio und 
die actio tributoria ſich in ihrem Fundament widerſtritten. 
Allein dieß iſt augenſcheinlich nicht der Fall. Beyde Klagen 
ſetzen daſſelbe Hauptfactum, nämlich die Eingabe eines pe- 
culii profectitii voraus, und bey der actio tributoria 
muß dazu nur noch etwas mehr kommen, nämlich die wiſ⸗ 
ſentliche Einräumung zum Handeln, und die argliſtig ver⸗ 
weigerte, oder vollzogene Theilung 5). Etwas verfchieden 
ſiſt alſo der Grund der actio tributoria von der actio de 
peculio, aber nicht dem Grunde der letzten widerſprechend. 
Warum ſollte alſo der, welcher inne wird, daß ihm der 


52) Comm. de jur. civ. Pp. 1111.) Bechmann p. 18. 
1, 6, 8. 5 19. Ly ser S. 9. Finestres 


$. 7 
53) Glossa ad 9. $. 1. de N j „ 
trib. act. Cuiacius Resp. =) Dies, eit. S. 21. 


Papin. L. VII. ad L. 26. $.. 55) Mein Pand. Syſtem. 
variis de leg. 2. (op. T. 4. F. 269. 370. 


— 
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Beweis der actio tributoria mißlingen werde, nicht nun 
noch die einfachere actio de peculio wählen können? Auch 
ſind ja beyde Klagen nicht ganz im Object gleich, da bey 
der actio de peculio, aber nicht bey der actio tributoria, 
der Herr und Vater ſeine eignen Forderungen unbedingt 
vorabziehen kann. Es bleibt alſo jenes Fragment, wenn 
man es auf die bloße Wahl bezieht, aus richtigen Grund⸗ 
fügen unerklärbar; aber begreiflich wäre es doch wohl, da, 
wie vorhin erinnert wurde, die claſſiſchen Juriſten über 
die Concurrenz der Klagen nicht in allen Punkten gleich 
dachten, da eine Partey mithin bey einem ſolchen Streit 
gewiß irrte, und da die Compilatoren leicht auch bier für 
einen einzelnen Fall der ſchlechteren Meynung folgen konnten. 

3) Wir haben bisher die beyden reinen Hauptfälle ge⸗ 
habt, daß verſchiedene Klagen auf ganz verſchiedene oder 
auf ganz gleiche Gegenſtände Statt finden. Aus der Ver⸗ 
bindung beyder Fälle kann aber noch ein vermilchter Fall 
entſtehen, nämlich daß die verſchiedenen Klagen in gewiſſer 
Rückſicht einen gleichen Gegenſtand haben, in gewiſſer Rück⸗ 
ſicht aber verſchieden ſind. Ein ſolcher Fall kommt in den 
Geſetzen ſehr oft inſofern vor, als von den eoneurrirenden 
Klagen die eine auf mehr, als die andre, gerichtet werden 
kann. Der Kürze des Ausdrucks wegen will ich nachber 
die, in einem ſolchen Fall auf das Mebrere gehende Klage 
die größere Klage, die bingegen, welche nur auf ein 
Minderes geht, die kleinere Klage nennen. (Im Latei⸗ 
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niſchen kann man mit Cujacius: actio gravior und 
levis ſagen). Der gewöhnlichſte Fall dieſer Art iſt, daß 
eine Klage auf ein Einfaches, die andre aber als actio 
mixta auf ein Zwey⸗, Drey⸗„ Vierfaches geht, und daß 
inſofern der reiper ſecutoriſche Theil der größeren Klage mit 
dem ganzen Object der kleineren Klage coineidirt. So hat 
3. B. der Mündel gegen den Vormund, welcher argliſtig 
eine falſche Rechnung ſtellte, und Mündelgüter unterſchlug, 
die actio tutelae auf reinen Schadenserſatz, aber auch 
eine actio rationibus distrahendis auf das Doppelte, 
in welchem denn nur die eine Hälfte eine reine Strafe, die 
andre aber auf Verfolgung der Sache gerichtet iſt. Bey 
dem Raube dagegen gibt es eine actio vi bonorum rap- 
torum auf das Vierfache, aber nur drey Viertheile davon 
ſind bloße Strafe. Das letzte Viertel dagegen iſt rein auf 
die Sache gerichtet, hat alſo mit den, dem Beraubten nun 
ſonſt noch geſtatteten actionibus rei persecutoriis inſo- 
fern einen gleichen Gegenſtand. Es kommen aber ſolche 
größere und kleinere Klagen auch noch auf andre Weiſe 
vor. Der eine Fall iſt, wenn die aestimatio bey der einen 
Klage ſich höher belaufen kann, als bey der andern. So 
kann z. B. wegen pofitiver Verſehen eines Contrabenten die 
Contractsklage und die actio legis Aquiliae angeſtellt 
werden. Beyde haben nun zwar im Ganzen gleiche Zwecke, 
aber die actio legis Aquiliae iſt darin vortheilhafter, daß 
dabey der höchſte Werth einer gewiſſen Zeit rückwärts 


176 Neunte Abhandlung. 


berechnet werden darf, während bey der Contractsklage nur 
auf den Werth im Augenblick der Vernichtung geſehen wird. 
Ein zweyter Fall it, wenn die Zuerkennung deſſelben Objects 
bey der einen Klage die Rechte des Siegers vollſtändiger 
und feſter macht, als bey der andern. So kann z. B. der 
Eigenthümer A., wenn ihn B. von einer Immobilie eut⸗ 
ſetzte, die Reſtitution der Sache durch das interdietum 
unde vi fordern. Er hat aber auch zu demſelben Zweck 
die rei vindicatio. Allein bey dieſer fübrt der Sieg noch 
weiter. Denn der Richter muß dabey dem Sieger auch das 
Eigenthum pofitiv zuſprechen, während bey dem interdicto 
unde vi das Eigenthum nicht zur Sprache kommt. 

Wenn nun die Geſetze bey ſolchen Fällen ſich conſe⸗ 
quent geblieben ſind, ſo müſſen ſie für das Vermiſchte die 
Grundſätze der beyden reinen Hauptfälle combinirt, alſo dieß 
Princip angenommen haben: ſofern die größere und klei⸗ 
nere Klage auf verſchiedene Gegenſtände gehen, inſofern 
gelten die obigen Orundſätze unter Nro. 1.5 ſofern aber 
ihr Object gleich iſt, inſotern find die obigen Grundſätze un⸗ 
ter Nro. 2. anzuwenden. Wirklich haben auch die Geſetze, 
wie ſich nachher ergeben wird, im Ganzen dieſe Anſicht ge⸗ 
habt, doch findet ſich freylich nicht über jeden denkbaren 
Fall eine beſondere Entſcheidung. Dieß kann aber auch 
bier keine Schwierigkeit machen, da wir ja überall die 
Lücken der Geſetze durch analogiſche Schlüſſe, und Anwen⸗ 
dung der Natur der Sache ausfüllen müſſen. 
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Nach der Individualität unſers dritten vermiſchten 
Falls müſſen nun folgende Unterſcheidungen angenommen 
werden: 


A) Die größere Klage wird vor der kleineren ange⸗ 
ſtellt. Veruhen fie dann 


a) auf verſchiedenen Gründen, wie die rei vin- 
dicatio und das interdictum unde vi, ſo unterſcheide 
man 

A) der Kläger ſiegt. Dann iſt die Anſtellung 
der andern Klage eine Unmöglichkeit, weil nun ja der Klä— 
ger durch die Durchſetzung der größeren Klage das Object 
der kleineren erhalten hat 5%). Natürlich gilt dieß aber nur, 
wenn er das Object der größeren Klage ganz erhielt. 
Denn ſonſt bleibt ihm die kleinere auf ſo viel, als dafür noch 
übrig gelaſſen iſt. Ein Beyſpiel und einen Beweis hiefür 
enthält der Satz, daß wenn bey dem iudicio familiae her- 
ciscundae Sachen ungetheilt geblieben find, nachher deren 
Theilung actione communi dividundo verlangt werden 
kann 57). 7 

B) Die Klage wird als ungegründet verworfen. 
Dann muß ihm nach dem ſechsten Hauptgrundſatz die andre 
Klage frey bleiben. 


56) L. 9. S. 6. quod m. e. 57 L. 20. §. 4. L. 44. pr. 
(4. 2.) L. 34. 5. 2. de O. et famil. herc. (10. 2.) L. 4. 
A. (A4. 7.). | $. 2. comm. div. (10. 3.). 


12 
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1 


C) Die Klage wird aufgegeben. Auch dann 
bleibt es, nach dem firbenten Hauptgrundſatz, dem Kläger 
unbenommen, ſich nachher noch der andern zu bedienen. 


Bedenken erregt hiebey indeß folgendes Fragment. 


L. 9. $. 6. quod met. caussa (4. 2.) Ulpianus 
lib. 11. ad edietum: 


Licet tamen in rem actionem dandam existime- 
mus, quiares in bonis est eius, qui vim passus 
est; verum non sine ratione dicelur, si in qua- 


druplum quis egerit, finiri in rem actionem. 


Wenn man nämlich das: quis egerit unbedingt verfteht, fo 
iſt damit geſagt, daß die bloße Wahl der, auf einem verſchie⸗ 
denen Grunde beruhenden größeren Klage die kleinere auf— 
hebt, daß alſo durch nachherige Aufgebung der erſten die 
letzte nicht wiederhergeſtellt wird. So iſt auch das Frag. 
ment wirklich von mehreren unſrer Ausleger verſtanden 5). 
Allein dann it das Reſultat ganz wider natürlich. Denn ein 
Widerſtreit zwiſchen beyden Klagen tritt ja nicht ein, und 
warum ſoll man alſo nicht auch hier nach gewöhnlichen Ne- 
geln den einen Klaggrund aufgeben, und den andern geltend 
machen können? Nur dann iſt Vernunft in dem Fragment, 
wenn man daſſelbe auf das Gewinnen der größeren vor der 


55) Frommann Diss. ad Pand. L. 4. T. 2. n. 20. 
eit. 5. 30. Franzke comm. 
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kleineren Klage bezieht, und darauf kann es nach der Sprach- 
weiſe der Römiſchen Claſſiker bezogen werden 59). 


b) Beruhen die Klagen auf demſelben Grunde, 
wie die, wegen deſſelben Verſehens Statt findende actio 
legis Aquiliae, und actio ex contractu, und es wird 
dann * | 

A) die größere Klage gewonnen, fo iſt wiederum 
nach Geſetzen der Nothwendigkeit die kleinere Klage, als 
bereits realiſirt, erloſchen 0). 


B) Wird ſie verloren, ſo kann nach dem ſechs⸗ 
ten Hauptgrundſatz die kleinere nicht weiter Statt finden, 
weil nun ihr Grund zugleich mit aberkannt iſt. 


C) Wird fie endlich aufgegeben, fo kann die 
kleinere Klage auch nicht mehr zugelaſſen werden, weil ihr 
Object zugleich Object der größeren iſt, und weil, nach 
dem ſiebenten Hauptgrundſatze, daſſelbe Objeet aus demſel— 
ben Grunde nur Einmal gefordert werden kann. Beſonders 
muß dieß jetzt aus den Gründen behauptet werden, welche 
oben unter Nro. 2. B. c. angegeben wurden. 


B) Die kleinere Klage wird vor der größeren ange⸗ 
ſtellt. Dann iſt zu unterſcheiden 


59) S. oben das Fragment genug bey dem zweyten Fall, 

in not. 4. wenn die kleinere vor der größer 
Br ren gewonnen wird, vorkom⸗ 
60) Allegate werden nachher men. a f 
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a) die Klagen beruhen auf verſchiedenen Gründen. 
Hier find wieder dieſelben Fälle, wie vorher denkbar, 
nämlich . 
A) der Kläger ſiegt. Was dann gelten ſoll? — 
darüber haben wir viele ſcheinbar einander widerſtreitende 
Fragmente, und daher auch verſchiedene Anſichten der Aus- 
leger. Der Exegeſe wegen muß ich zugleich auch auf den 
Fall Rückſicht nehmen, wenn die gewonnene kleinere Klage 
mit der größeren einen gleichen Grund hat, welches um ſo 
unbedenklicher geſchehen kann, da für beyde Falle, wenn 
der Kläger ſiegt, ganz daſſelbe gilt. 


Nach der Vernunft kann es gewiß keinen Zweifel leiden, 
daß man hier den Hauptſatz ſo ſtellen müßte: das Gewinnen 
der kleineren Klage hebt bis auf die Summe dieſer 
Klage die größere auf; allein der ueberſchuß der letzten 
kann durch dieſelbe hinterher noch nachgefordert werden. 
So nimmt es auch die Mehrzahl unſrer Ausleger an ). 
Allein es gibt auch andre, welche ſich für das gänzliche Ber 
ſchlingen der größeren durch die kleinere Klage erklärt haben, 
zwar nicht der Vernunft wegen, aber doch mit Rückſſcht auf 
die Geſetze 2); und in der That it dieſe Meynung nicht 


61) Namentlich From 62) P. Castrensis ad 
mann . 8. 10. Finestres L. 7. S. 1. commod. nr. 24. 
I. c. uberall; Cabot l. o. Bechmann J. c. $. IV. 
Suarez I. c. L. 3. c. 2. can, 8. 


Seet, 1. 
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ohne allen Schein, vielmehr, wenn man ſich iſolirt an ge— 
wiſſe Geſetze hält, ganz unwiderleglich. 

Es gibt nämlich mehrere Fragmente, welche, wenn die 
kleinere Klage znerſt angeſtellt iſt, ganz allgemein ſagen, daß 
nun auch die größere wegfalle 68). Ich will hier davon 
nur folgende beſonders ausheben: 


L. 18. ad L. Aquil. (9. 2.) Paulus Lib. 10. ad 


Sabinum: 


Sed et si is, qui pignori servum .accepit, 0C- 


cidit eum, vel vulneravit, lege Aquilia et pig- 


noratitia conveniri potest; sed alterutra con- 


tentus esse debebit actor. 


L. 13. de R. V. (6. 1.) Ulpianus lib. 16. ad 


edictum: 


Non solum autem rem restitui, verum et si 


res deterior sit facta, 


rationem iudex habere 


debebit. Finge enim debilitatum hominem, vel 


verberatum, vel vulneratum restitui: utique 


63) L. 13. de R. V. (6. 1.) 
L. 18. L. 27. F. 11. ed L. 
Aquil. (9. 2.) L. 18. F. 1. 
commod. (13. 6.) L. 50. pro 
Soc. (17. 2.) L. 43. locat. 
(9. 2.) L. 9. $. 6. quod m. 
caussa (4. 2.) Kuͤnſtliche Wen⸗ 


dungen, um der L. 27. §. 11. 


% 


cit. auszuweichen, findet man 
bey Finestres 5. 4. Su a- 
rez de Mendoza cap. 3. 
Man kann es indeß hier bey 
dem bewenden laſſen, was nach 
dem folgenden gegen alle jene 
Fragmente zu ſagen iſt. 


U 
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ratio per iudicem habebitur, quanto deterior 
sit factus; quanquam et legis Aquiliae actione 
conveniri possessor possit. Unde quaeritur, 
an non alias index’ aestimare damnum debeat, 
quam si remittatur actio legis Aquihae? Et 
Labeo putat, cavere petitorem oportere, lege 
Aquilia non acturum: quae sententia vera est. 


L. 18. $. 1. commod. (13. 6.) Gaius lib. 9. ad 
edict. provinciale: 
Sive autem pignus, sive commodata res, sive 
deposita, deterior ab eo, qui acceperit, facta 
sit, non solum istae sunt actiones, de quibus 
loquimur, verum etiam legis Aquiliae: sed si 


qua earum actum fuerit, aliae tolluntur. 


L. 43. locati (19. 2.) Paulus lib. 21. ad cdic- 


tum: 


Si vulneraveris servum tibi locatum, eiusdem 
vulneris nomine legis Aquiliae, et ex locato 
actio est: sed alterutra contentus actor esse 
debet, idque officio iudicis continetur, apud 


quem ex locato agetur. 
Dennoch gibt es auf der andern Seite mehrere Fragmente, 


welche ganz beſtimmt das nachherige Einklagen des Ueber- 
ſchuſſes der größeren Klage geſtatten, und zwar find dieſe 
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Fragmente aus den Schriften von Paulus und Ulpia⸗ 
nus, woraus auch drey der eben angezogenen Fragmente 
entlehnt ſind. a 1 


L. 7. $. 1. commod. (13. 6.) Ulpianus lib. 28. 
ad edietum: 


Sed si legis Aquiliae adversus socium eius ha- 
buit commodator actionem, videndum erit, ne 
cedere debeat, si forte damnum dedit alter, 
quod hic, qui convenitur, commodati actione 
sarcire compellitur. Nam etsi adversus ipsum 
habuit Aquiliae actionem commodator, aequis- 
simum est, ut commodati agendo remittat 
aclionem; nisi forte quis dixerit, agendo eum 
€ lege Aquilia, hoc minus consecuturum, quam 
ex caussa commodati consecutus est, quod 
videtur habere rationem. 


L. 47. pr. pro socio (17. 2.) Ulpianus lib. 30. 
ad Sabinum: 
Sed si ex caussa furtiva condixero, cessabit 
pro socio actio, nisi si pluris mea intersit. 
L. 34. pr. de O. et A. (44. 7.) Paulus libro 
sing. de concurrent. actionibus: 


Qui servum alienum iniuriose verberat, ex 
uno facto incidit et (in) Aquiliam, et actionem 
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iniuriarum. — Sed quidam altera electa, alte- 
ram consumi; alii per legis Aquiliae actionem 
iniuriarum consumi, quoniam desiit bonum et 
acquum esse, condemnari eum, qui aestima- 
tionem praestitit; sed si ante iniuriarum aclum 
esset, teneri eum ex lege Aquilia. Sed et 
haec sententia per praetorem inhibenda est, 
nisi in id, quod amplius ex lege Aquilia com- 
petit, agatur. Rationabilius itaque est, eam 
adinitti sententiam, ut liceat ei, quam volue- 
yit actionem prius exercere, quod autem am- 


plius in altera est, etiam hoc exsequi. 


2. $. 3. de privat. del. (47. 1.) Ulpianus 
lib. 43. ad Sabinum: 


Quaesitum est, si condietus fuerit ex caussa 
furtiva, an nihilominus lege Aquilia agi pos- 
sit? Et scripsit Pomponius, agi posse, quia 
alterius aestimationis est legis Aquiliae actio, 
alterius ex caussa furliva: namque Aquilia eam 
aestimationem complectitur, quanti eo anno 
plurimi fuit, condiotio autem ex Caussa furtiva 
non egreditur retrorsum judieli accipiendi 
tempus. 


88. de furt. (47. 2.) Paulus lib. sing. de con- 
current. actionibus: 
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Si quis egerit vi bonorum raptorum, etiam 
furti agere non potest. Quod si furti elegerit 
in duplum agere, potest et vi bonorum rapto- 


rum agere sic, ut non excederet quadruplum. 


Man kann hier nun freylich mit den trocknen Regeln 
der grammatiſchen Auslegung inſofern aushelfen, als man 
die Regel der erſten Fragmente durch die näheren Beſtim— 
mungen der letzten beſchränkt, und ſich theoretiſch allenfalls 
damit tröſtet, daß über dieſen Punkt eine Uneinigkeit unter 
den Claſſikern Statt gefunden habe, welche nun aber dadurch, 
daß in die Pandekten neben die Regel auch die Ausnahme 
als Geſetz geſtellt ſey, den Practiker nicht weiter ſtören könne. 
Allein der letzte Troſtgrund hat doch immer etwas Froſtiges, 
und ſpricht bey dieſer Gelegenheit um ſo weniger an, da 
dieſelben Claſſiker, welche an dem einen Orte das Verſchlin⸗ 
gen der einen Klage durch die andre unbedingt behaupten, 
eben diejenigen ſind, welche an andern Orten jenes Ver— 
ſchlingen nur auf die gleiche Summe beſchränken. Fol 
gende Bemerkungen, glaube ich, werden in der Haupt 
ſache alle Schwierigkeiten heben. 


In dem letzten Jahrhundert hat unſre Rechtswiſſen⸗ 
ſchaft eine eigne Wendung genommen. Der tiefe juriſtiſche 
Sinn, das Klare und Lebendige iſt immer mehr geſchwun— 
den; aber dafür hat auch die logiſche Schärfe immer mehr 
zugenommen. Ueberall fein zugeſpitzte Definitionen , und 
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der ſcharfen Divifionen fo viel, daß man ſich fo recht daran 
erſättigen kann! Dieß mußte auch um fo mehr ſeyn, da 
ächte Philoſophie möglichſt aus Einem Grundgedanken alles 
ableitet, und da das pofitive Recht nolens volens philoſo— 
phiſch werden muß; daher man denn auch große Lehren, 
welche ſich aus vielfachen Gründen ſo und ſo ausbildeten, 
durch gehörige Verflüchtigung in Eine Definition preßte, 
und dann wieder daraus ableitete. Ganz anders die Römi⸗ 
ſchen Claſſiker! Wie auch noch jetzt bey Männern von tiefem 
und lebendigem Sinn, welche der logiſchen Dreſſur nicht 
theilhaft wurden, iſt bey ihnen das: in media irruit im- 
mer an der Tagesordnung. Immer erſt der gewöhnliche, 
der Hauptſatz, ohne alle Beſchraͤnkungen; immer erſt hinter- 
her, wo vielleicht das Factum eine ganz genaue Expoſition 
erforderte, das kleinere Detail, die Limitationen und Amplia- 
tionen! Solcher, — man möchte ſagen — bekniffenen und 
verclauſulirten Definitionen, als man fie z. B. in Koch's 
Criminal-Recht auf jeder Seite findet, wird man keine ein⸗ 
zige im ganzen Corpus juris nachweiſen können. In Re- 
sponsis, fo wie in den Decreten und Reſeripten der Kaiſer 
war jene Manier denn noch dazu ganz der Sache gemäß. 
Denn wenn für einen gegebenen Fall bloß die Regel durch. 
greift, warum ſoll man dann in der Entſcheidung noch die, 
nicht zur Sache gehörigen Beſchränkungen ängſtlich aufzäh⸗ 
len, oder in die Regel verflechten? 
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Wer alſo die juriſtiſchen Claſſiker begreifen, und ihrem 
Geiſt gemäß behandeln will, der muß überall erſt aus der 
Vergleichung ihrer ſämmtlichen Aeußerungen den ſchulge⸗ 
gerechten Grundbegriff zu buͤden ſuchen. Thut man dieß 
nicht, ſo iſt man bey jeder Gelegenheit verloren. Nur 
folgende Beyſpiele mögen zur Beſtärkung des Geſagten an 
dieſem Orte einen Platz finden. In einer ganzen Reihe 
von Fragmenten iſt unbedingt geſagt, daß der Säumige die 
Gefahr der Sache trage „). Dennoch wird dieſer Satz, 
zum Theil von den Verfaſſern eben jener Fragmente, an 
andern Orten ausdrücklich, und auch in Anſehung des 
Diebes 9), dahin beſchränkt, daß der Säumige von der 
Präſſation des Zufalls frey fey, wenn er beweiſe / daß auch 
ohne feinen Verzug die Sache würde untergegangen ſeyn 69). 
Eben ſo wird von reiperſeeutoriſchen Klagen aus Delieten 
wohl ganz allgemein geſagt, fie giengen nicht gegen die 
Erben „); und doch it daneben oft eingeſchärft, daß der 


64) L. 40, de her. pet. (5, 
ZI 1.15, F. . de R. V. 


Anfang und Dauer des Ver— 
zugs, aber nicht auf deſſen Wir⸗ 


(6. 1.) L. 12. §. 4. exhib. 
(10. 4.) L. 5. F. ult. de in 
lit. jureiur. (12. 3.) L. 23. de 
const. pec. (13. 5.) L. 47. 
H. 6. L. 108. §. 11. de legat. 
1. (30.) L. 23. de V. O. 
(45. 1.). 

65) Der bekannte Satz, daß 
Diebe in perpetua mora ſind, 
ſagt offenbar nichts dagegen. 
Denn er bezieht ſich nur auf 


kungen. 


66) L. 14. §. 11. quod met. 
causs. (4. 2.) vergl. mit L. 
1. §. 34. L. 19. de vi (43. 
16.) L. 14. §. 1. depos. (16. 
3.) L. 45. de O. et A. (44. 7.). 


67) L. 4. F. 6. L. 5. 6. 7. 


de alienat. iudic. mut, caussa 


(4. 7.) L. 9. quod falso tu- 
tore auct. (27. 6.). 
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Erbe bis auf die Bereicherung hafte 58). Dieſelhe Be- 
ſchränkung kommt auch in Betreff der durch Argliſt veran⸗ 
laßten Contracts-Klagen als Billigkeitsſatz vor 6%); und 
doch ſteht die abweichende Regel des ſtrengen Rechts an 
mehrern Orten ganz unbedingt 70). Ein ferneres Benfpiel 
gibt die Lehre von der Rechtsunwiſſenheit in Beziehung 
auf die Frage, ob eine aus entſchuldbarem Rechtsirrthum 
gezahlte Nichtſchuld zurückgefordert werden könne? Nach 
mehreren Stellen, wo die Rückforderung nur wegen eines 
error facli geſtattet, aber wegen eines error juris allge⸗ 
mein verworfen wird 7), ſcheint die Frage verneint wer⸗ 
den zu müſſen. Allein die allgemeinen und beſondern Aeuße⸗ 
rungen andrer Fragmente führen zu dem beſchränkenden 
Gare, daß der entſchuldbare Rechtsirrthum der con- 


21 


dietio indebiti nicht im Wege ſteht 77); wofür auch noch 


68) L. 16. S. 2. quod met. 
oauss. (4. 2.) L. 13. pr. L. 
17. de dolo (4. 3.) L. 52. de 
R. V. (6. „ % L 9. g. 8, 
L. 10. de reb, auct. iud. (42. 
5.) L. 3. pr. de vi (43. 16.) 
L. 44. de R. I. (50. 17.). 

69) S. 1. I. de perpet. act. 
(J. 12.) L. 8. de fideiussor, 
et nominator. (27. 7.) Ein 


aͤhnliches Nachtragen der Billige 


keit ſ. in L. 17. pr. sol. matr. 
(21, 3.) L. 21. de re iudic. 
(4. 1.) 

70) L. 12. L. 49. de O. et 
A. (4. 7.) L. 121. . ult. de 


V. O. (45. 1.) L. 132. S. ult. 
L. 157. §. 2. de R. I. (30. 17.) 


71) L. 3. pr. ad set. Ma- 
ced. (14. 6.) L. 29. $. 1. man- 
dati (17. 1.) L. 48. pr. de 
ſideiussor. (46. 1.) L. 6. 10. 
C. de iur. ignor. (1. 18.) L. 
6. 7. 9. C. de Leg. Falc. (6. 
50.). 


72) L. 14. L. 26. §. 18. L. 
38. 40. 54. 59, de cond. indeb. 
(12. 6.) L. 5. C. cod. (4. 5.) 
L. 7. de cond. ob turp. causs. 
(12. 5.) L. 7. L. 9. §. 3. de 
iur, ignor. (22. 6.). 
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dieß entscheidet, daß an einer Stelle der Rechtzirrthum 
deswegen für unverzeihlich erklärt wird, weil man nicht 
stultis, ſondern errantibus helfe, daß man alſo in der 
Regel den Rechtsirrthum für ſchuldvoll hielt 73), Die von 
Paulus ſelbſt ganz allgemein geſtellten Worte: regula est, 
iuris quidem ignorantiam Cuique nocere, facti vero 
ignorantiam non nocere 74) 1 zeigen allein ſchon, wie 
wenig unbedingt Römiſche Regeln zu nehmen ſind. Denn 
darüber iſt doch gar kein Zweifel, daß da und dort auch der 
Rechtsirrthum verziehen, und der Irrthum über facta 
nicht verziehen wird. Endlich kann auch auf eben dieſe 
Weiſe die Zuläſſigkeit eines titulus putativis, wenn über 
die Exiſtenz eines nicht exiſtirenden Titels entſchuldbar geirrt 
ift, recht gut für den Verjährenden abgeleitet werden. Gel 
ten wird zwar ein ſolcher Fall vorkommen, und ſo begreift 
man auch leicht, warum die Geſetze in der Regel immer 
von dem erforderlichen wahren, gerechten Titel reden 5). 
Allein die gedachte Ausnahme für den Fall des verzeihlichen 


73) L. 9. $.5. eod. Mit dem 
certare de lucro captando 
hängt dieſe Stelle nicht zuſam⸗ 
men, wie man gewoͤhnlich an⸗ 
nimmt. Denn wer die Falcidia 
mit herausgibt, der zahlt aus 
dem Seinigen: L. 26. pr. ad 
leg. Falc. (35. 2.). 

74) L. 9. pr. de iur. ignor. 
(22. 6.). 


75) F. 11. I. de usuc. (2. 
6.) L. 27. eod. (41. 3.) L. 2. 
$. 2. pro emt. (41. 4.) L. 1. 
pr. pro donat. (41. 6.) L. 6. 
pro derel. (41. 7.) L. 2. 3, 
pro legato (41. 8.) L. 24.C. 
de BAVsX3.38;):b. 5. 8. 
de praeser. I. t. (7. 33.). 
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Irrthums wird doch gemacht 7%), und ſo iſt es gegen die 
Combinations-Pflicht des Auslegers, und gegen den Geiſt 
der Schreibart der juriſtiſchen Claſſiker, wenn man hier, 
ihrer Regel wegen, die Ausnahme bedenklich machte, oder 
ganz wegleugnete. — Uebrigens bietet faſt jeder Pandekten⸗ 
Titel noch andre Beyſpiele der, wenn man es ſo nennen 
will, zu allgemeinen Schreibart der Römiſchen Juriſten dar. 

Dieſem allen zufolge kann es alſo keinen Zweifel lei⸗ 
den, daß man die Regel annehmen muß: die gewonnene 
größere Klage verſchlingt die kleinere ganz; aber umge⸗ 
kehrt wird durch das Gewinnen der letzten die erſte nur 
bis auf die concurrente Summe verzehrt. Indeß haben 
doch noch folgende Fragmente den Vertheidigern jener 
Regel beſonders viel zu ſchaffen gemacht: 


L. 34. F. ult. de O. et A. (44. 7.) Paulus lib. 


sing. de concurrent. actionibus: 


Hine de colono responsum est, si aliquid ex 
fundo subtraxerit, teneri eum condictione, et 
furti, quin etiam ex locato; et poena quidem 
furti non confunditur, illae autem inter se 
miscentur. Et hoc in legis Aquiliae actione 
dieitur, si tibi commodavero vestimenta, ct 
tu ea ruperis; utraeque enim actiones rei per- 
secutionem continent. Et quidem post legis 


76) L. 11. pro emt. (41. 4.) L. 3. F. 1. pro suo (41. 10,). 


* 
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Aqulliae actionem utique commodati finietur; 
post commodali, an Aquiliae remaneat in eo, 
quod in repelitione triginta dierum amplius 
est, dubitatur. Sedverius est remanere, quia 
simplo accedit, et simplo subducto locum non 


habet. 


So it die Lesart des Florentiniſchen Manuſcripts, und 
andrer Handſchriften. Ueberſetzt man nun dabey das: 
subducto durch: nach vorgängigem Abzuge, ſo 
iſt das Fragment in ſich widerſprechend. Denn erſt ſagt 
der Juriſt: remanere, und dann leugnet er dieß gleich 
wieder durch das: locum non habet. Daher hat denn 
Cuigcius 77) fortwährend darauf beſtanden, man müſſe 
das letzte non wegwerfen, und locum habet leſen, mo. 
rin ihm auch Andre beypflichteten 77). Damit wären nun 
freylich alle Schwierigkeiten gehoben, und wenn ſonſt kein 
andrer Ausweg Statt fände, ſo ließe ſich die Sache hören, 
Theils als Critik, wegen der aus dem Zuſammenhange 
ſich ergebenden offenbaren Nothwendigkeit, Theils weil wirk⸗ 


77) Obs. L. 8. c. 25. (op. cii c. 30. (op. T. 10. p. 130. 
T. 3. p. 74. 75.) ad Tit. de 131.) 
R. V. ad L. 13. 14. 15. (op 78) Hotomannus obs. 
T. 7. p. 261.) ad L. 34. 5. L. 8. c. 19. Pothie r Pand. 
ult. de V. O. (op. T. 8. p. lust. T. 3. p. 285. Hilliger 
365. 366.) ad L. 130. de R. I. ad Donellum L. 21. c. 3. 
Cop. T. 8. p. 717.828.) Con- Lit. Q. Voet comm. L. 9. 
trovers. Robertiet Cuia- T. 2. 5. 31. 
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lich auch Handſchriften jenes non nicht haben 7%), Weiß 
man indeß, daß subducere auch oft, und zwar im recht 
claſſiſchen Latein, fo viel heißt, als: poſitiv in Anſatz 
bringen 80), fo kann man ganz bey der Florenttniſchen 
Lesart bleiben, und dann jagt Paulus bloß: die acuo 
legis Aquiliae bleibe übrig, aber das ſchon erhaltene 
simplum dürfe dabey nicht in Anſatz gebracht werden 8), 
Auf dieſe Art kann man denn einer dritten Interpretation 
ausweichen, welche, obgleich ſie einen großen Vertheidiger 
gefunden hat 32), dennoch den Vorwurf verdient, daß fie 
alles verwirrt. Man ſoll nämlich danach zwar das: locum 
non habet beybehalten, aber vor remanere ein: non 
einſchieben, wie es ſich wirklich in Handſchriften findet 8). 
Unter dieſer Vorausſetzung ſoll denn Paulus wirklich 
haben ſagen wollen: die actio legis Aquiliae finde nicht 
auf den Ueberſchuß Statt, weil dieſer Ueberſchuß nur eine 
accessio fen, alſo nach aufgehobener Principal-Klage 
nicht mehr Statt finde. Allein dann wäre Paulus mit 


79) Dieß bezeugt Baudoza 
in ſeiner Ausgabe. 

80) Belege dafür hat Ave- 
ranius int. L. 3. c. 15. n. 8. 

81) P. Faber ad L. 130. 
de R. I. Merillius obs. 
L. 4. c. 38, Suarez l. c. L. 
3. c. 3. n. 13. Finestres l. 
o. $. 38. Vianen |. c. cap. 


2. $. 6. lauchius negat, 


Pand. p. 200. 


82) Averanius int. L. 
3. C 15. n. 1-5. 8. 


83) S. die Angaben der Gloſ⸗ 
fatoren, Baudoza, und A u- 
gustinus emend. L. 1 c, 
3. (Otto Thes. J. 4. p. 1442, 
1443.) Forster de iur in- 
terpr. L. 1. o. 2. n. 15. 
(Otto Thes. T. . p. 561. ). 
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Ulpianus 8) im graden Widerſtreit, ja ſogar mit ſich 
ſelbſt 5), und mit aller Rechtsanalogie. Denn wenn Ze 
mand ohne ſeine Schuld bey Anſtellung einer Klage die 
Acceſſionen nicht erhält, fo kann er fie beſonders nachfor- 
dern 8“); auch iſt der Ueberſchuß der actio legis Aqui- 
liae eine reine Strafe, alſo durchaus etwas Selbſtſtändi⸗ 
ges, und keine accessio 87). Daher auch die, ohnehin 
matte Ausflucht einiger Gloſſatoren nicht paßt, daß Pau- 
lus hier nur vom ſtrengen Recht rede, aber nichts 
dagegen habe, daß man nach der Billigkeit das Nach⸗ 
klagen geſtatte. 


Weit ſchwieriger iſt folgendes Fragment: 


L. 41. $. 1. de O. et A. (44. 7.) Ulpianus lib. 20. 
ad edietum: 


Si eodem facto duae competant actiones, po- 
stea,iudicis potius partes esse, ut quo plus 
sit in reliqua actione, id actor ferat; si tan- 


tundem, aut minus, id consequatur. 


84) L. 7. S. 1. commod, 2. (31.) L. 131. S. 1. de V. 
(13. 6.). O. (45. 1.) L. 20. 27. de 
solut. (46. 3.). 
85) L. 34. pr. de O. et A. 
(44. 7.). 87) Cuiacius in Contro- 
versiae Roberti et 
86) L. 5. pr. de act. emt. Cuiacii e. 30. (op. T. 10. 
(19. 1.) L. 66. $. 6. de legat. p. 130. 131.). 


13 


. 
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Man hat die wunderlichſten Erklärungen dieſes Fragments 
gewagt, welche aber nicht des Nennens werth ſind 8). 
Denn der ganz offenbare Sinn iſt, daß das Nachklagen 
auch auf dir coneurrente Summe, welche ſchon durch die 
andere Klage erhalten war, Statt finde, und das if eine 
reine Ungereimtheit, wenigſtens eine tolle Baradorie, deren 
Ulpianus, namentlich auch nach feinen übrigen Aeuße⸗ 
rungen für dieſe Lehre, am wenigſten fähig war. Setzt 
man durch Critik Statt: id: nil, fo iſt alles in der volleſten 
Ordnung. Dieſe Beſſerung hat denn auch für ſich, daß 
ſie einfach und natürlich iſt, und daß ſie von dem größten 
Civiliſten erfunden, und fortwährend vertheidigt ward 89). 
Mit derſelben Leichtigkeit kann man aber auch fegen: id non 
sequatur 90). 

Uebrigens muß der bisher * Satz, daß 20 
dem Gewinnen der kleineren Klage die größere noch bis auf 
ihren Ueberſchuß Statt finde, in dem einen Fall nicht an⸗ 


S. 1. eod. (op. T. S. p. 363.) 
Contr. Roberti et Cui a- 
ii c. 30. (op. T. 10. p. 130.) 


88) Merillius var. ex 
Cui ac. e. 10. Robertus 
recept, lect. L. 2. c. 25. Hil- 


liger ad Donellum L. 
21. c. 3. Lit. 5. lauch de 
ne gat. Pand. p. 183. 

89) Obs. L. 3. c. 235. L. 
15. c. 23. (op. T. 3. p. 74. 
75. 445.) In Lib. 22. Pauli 
ad edict, ad L. 41. S. 1. de 
O. et A. (op. T. 5. p. 334.) 
ad Tit. de V. O. ad L. 41. 


Dafür find auch: Hotom- 
manus quaest, illustr. n. 
28. Balduinus de leg. 
Aquil. p. 236. P. Faber ad 
L. 130, de R. I. Suarez 
de Mendoza |. c. Lib. 3 
c. 2. Sect. 1. 

90) Savigny de concurs, 
delict. formali p. 29. 


\ 
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genommen werden, wenn das Gewinnen der kleineren Klage 
den Grund der größeren aufhebt, mithin nun die Anſtellung 
der letzten unmöglich wird. Man nehme den Fall, daß der 
entſetzte Eigenthümer ſich zuerſt nicht der, ihm zustehenden 
größten Klage, der rei vindicatio, ſondern der kleineren, 
des interdieti unde vi, bedient, und ſiegt. Hier muß 
die rei vindicatio wegfallen, weil dieſer Sieg den Befis 
gibt, die rei vindicatio aber nur von dem Nichtbefiger 
gegen den Beſttzer angeſtellt werden kann. Zu dieſen Aus- 
nahmen darf aber nicht das ſogenannte Erlöſchen einer actio 
arbitraria durch das Durchſetzen einer non-arhitraria 
gezählt werden. Es hat damit dieſe Bewandniß. Das Rö⸗ 
miſche Recht verordnet in manchen Fällen, daß der Beklagte, 
welcher an ſich nur ein simplum zu leiſten hat, des arg⸗ 
liſtigen Leugnens oder des Ungehorſaus wegen zur Strafe 
auf das Doppelte oder Vierfache verurtheilt werden könne ?). 
Wird nun der Beklagte auf das simplum belangt, und 
läßt er ſich jene Vergehen nicht zu Schulden kommen, fo 
darf nachher freylich nicht auf die condemnatio in duplum 
oder quadruplum angetragen werden 52). Allein man muß 
dann, wie es auch ſchon die Gloſſe bemerkt hat 98), nicht 
ſagen, daß die kleinere Klage die größere verſchlinge, 


91) Mein Pand. Syſtem. L. 8. c. 24. (op. T. 3. p. 
§. 69. 963. 1006. 209.) Frommann |]. «. 
92) L. 9. $. 6. quod m. $. 36. 
eauss. (4. 2.) Cuiaclus Obs. 93) ad L. 9. 5. 6. cit. 


196 Neunte Abhandlung. 


ſondern: das ungeſtörte Durchſetzen der kleineren Klage 
verhindert ganz und gar das Entſtehen der größeren, 
und es iſt nun anzunehmen, daß dem Kläger bloß Eine 
Klage zuſtand. 

Nach dieſen Vorausſetzungen kann ich denn nun auch 
noch am Schluß dieſer Abtheilung ein Paar dahin gehörende 
Geſetze berühren, welche in der That große Schwierigkeiten 
haben. Es ſind dieſe: 


L. 1. $. 21. de tutelae et rat. distr. (27. 3.) Ul- 
pianus lib. 36. ad edietum: 


In tutela ex una obligatione duas esse actiones 
constat: et ideo, sive tutelae fuerit actum, de 
rationibus distrahendis agi non potest, sive 
contra, tutelae aclio, quod ad speciem istam, 
pereinta est. 


L. 2. ibid. Paulus lib. 8. ad Sabinum: 


Actione de rationibus distrahendis nemo tene- 
tur, nisi qui in tutela gerenda rem ex bonis 
pupilli abstulerit. $. 4. Quod si furandi animo 
fecit, etiam furti tenetur. Utraque autem ac- 
tione obligatur , et altera alteram non tollet. 
Sed et condictio ex furliva caussa competit, 
per quam si consecutus fuerit pupillus quod 
fuerit ablatum, tollitur hoc iudicium, quia nihil 
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absit pupillo. $. 2. Haec actio, licet in duplum 
sit, in simplo rei persecutionem continet; non 
tota dupli poena est. 


Dieſe letzte Bemerkung macht nun jene Entſcheidung ganz 
problematiſch. Iſt nämlich bey der actio rationibus di- 
strahendis nur die eine Hälfte reiperſecutoriſch, die andre 
aber eine reine Strafe, ſo iſt es nach allgemeinen Grund. 
fäsen, und den fonftigen Aeußerungen von Ulpianus und 
Paulus unerklärbar, wie das Einfordern des bloßen 
Schadenserſatzes von der Klage auf die Strafe ausſchließen 
kann. Manche haben ſich hier deswegen durch die Bemer⸗ 
kung geholfen: es werde oft von den Claſſikern unbedingt 
geſagt, die kleinere Klage verſchlinge die größere, aber 
immer folge hinterher die Einſchränkung, daß dieß nur von 
der concurrenten Summe zu verſtehen ſey; und dieſe Ein⸗ 
ſchränkung fen denn auch bey jenen Fragmenten zu ſubintel⸗ 
ligiren 94), Nach den obigen Erörterungen kann nun frey⸗ 
lich dieſer Ausweg an ſich nicht gewaltſam genannt werden; 
allein kleine Zweifel bleiben doch dabey, weil es etwas ſon⸗ 
derbar wäre, wie grade in dem Titel, wo ex professo von 
der aclio rationibus distrahendis gehandelt wird, zweymal 
jene ſo wichtige Einſchränkung vergeſſen werden konnte. Indeß 
ließe ſich dagegen wieder einwenden, daß jene Einſchränkung 


94) Hahn ad Wesem- Voet comm. ib. S. 19. 
bec. L. 27. T. 3. n. 6. 


1998 Neunte Abhandlung. 


auch an andern Orten vergeſſen iſt, und daß der Mangel 
an Vollſtändigkeit in den Pandekten ſelten etwas beweiſt, 
weil die Compilatoren nicht weiter gingen, als es zufällig 
etwas zu excerpiren gab. Wären z. B. die Verfaſſer der 
Pandekten auf nichts geßſoßen, als was in L. 13. pr. de 
dolo (4. 3.) ſteht, fo enthielte der Titel de dolo den um. 
bedingten Satz: adversus heredes de dolo actio erit 
danda. Allein an einer andern Stelle war glücklicher Weile 
noch zu leſen: Haec actio in heredem et ceteros suc- 
cessores datur, duntaxat de eo, quod ad cos per- 
venit, und fo laſſen fie denn in L. 17. $. 1. eod. dieſe 
Einſchränkung hinterherfolgen. Mehr Bedenken erregen das 
gegen die von beyden Juriſten angeführten, franih verſchie⸗ 
denen Entſcheidungsgründe (das: ex una obligatione, 
und: quia nihil absit); aber auch dagegen könnte man 
wiederum erinnern, daß die Entſcheidungsgründe der Claſ⸗ 
ſiker bey Weitem nicht fo oft richtig find, als ihre Reſultate “), 
und daß beſonders Ulpianus in der Ableitung poſitiver 
Sätze ſchwach war 9). Bey dieſen Umſtänden war es in⸗ 
deß natürlich, daß andre Ausleger einen feſtern Boden zu 
finden ſuchten. Cujacius kam auf die Idee, die actio 


985) Walch ad Eck- 96) Vergl. z. B. L. 7. $. 2. 
hard herm. iur. S. 33. P, de cond. furtiv. (13, 1.) mit 
I. de Fremery de rationi- den Citaten dieſer Abhandlung 
bus veter. IGtorum, Lugd. in Nota 68. 

Bat. 1801. c. 1. §. 2. cap. 4. 
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rationibus distrahendis fey eine actio arbitraria, und 
wachſe erſt durch Widerſpänſtigkeit aufs Doppelte, welche 
Idee bey ihm immer wiederkehrt 57). Allein er hat auch 
nicht durch ein einziges Wort ihre Wahrheit erwieſen, und 
inſofern mit Recht vielen Widerſpruch gefunden 9%), Andre 
ſuchten daher der Sache fo beyzukommen: wer die actio 
tutelae zuerſt anftellte, der bringe die ganze obligatio 
tutelae zur Sprache, und hebe dieſen Klaggrund durch 
ſeinen Sieg auf; mithin müſſe nachher die auf demſelben 
Grunde berubende actio rationibus distrahendis weg- 
fallen ?)). Allein warum fol man aus demſelben Grunde 
nicht mehrmals klagen können, wenn man durch die erſte 
Klage nicht erhielt, was man durch dieſelbe nicht erhalten 
konnte? und paßt dieſes Raiſonnemenk auch nur entfernt 
auf den, von Paulus erwähnten Fall? So iſt es denn 
allenfalls verzeihlich, daß Alef 100) in der Angſt das: 
quid nihil absit in: qua nihil absit umwandelte; aber 
auch mehr nicht, als verzeihlich. Denn Ulpians ähnliche 
Entſcheidung wird damit nicht gebeſſert. Vielleicht hat fol⸗ 
gende Idee noch mehr für ſich, als alle andern. Der wört⸗ 


97) ad S. 31. I. de act. (op p. 717. 828.) 
. p. 261.) Obs. L. 8. c. 98) Alef Diss. cit. $. 25. 
24. (op. T. 3. p. 209.) ad 
Lib. 29. Pauli ad edict. ad 99) Maranus ad Pand. 
L. 48. ad L. Aquil. (op. T. I. 27. T. 3. Voorda elect. 
5. p. 583.) Comm. in Tit. de . 27. . 
R. I. ad L. 130. (op. T. 8. 100) Diss. cit. L G. 
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liche Inhalt des Edicts über die actio rationibus distra- 
hendis iſt uns gänzlich unbekannt. So gut als es nach 
der Conjectur von Bynkershock 1%) fo gelautet haben 
kann: Rationibus distrahendis pupilli si quis tutor 
dolo malo oceasionem praebuerit, duplo luat, ſo 
gut konnte es auch heißen: quod ex ratione tutelae pu- 
pillo abest, tutor duplo restituat %). Ganz vorfichtig 
wäre nun zwar die letzte Faſſung nicht geweſen; aber das 
it es grade, was man fo oft bey Nömiſcpen Geſetzen ver⸗ 
mißt. Lauete nun aber das Edict auf dieſe Weile, fo konnte 
nach Regeln der grammatiſchen Auslegung keine weitere 
Klage der bloßen falſchen Rechnung wegen geſtattet werden, 
weil nun das: abest nicht mehr eintrat. Sa paßt denn 
auch der von Paulus angegebene Grund, und ſo allein. 
Denn was hat das non abesse , auch wo ein gleicher 
Klaggrund üb, mit dem nachherigen Einfordern einer bloßen 
Strafe zu thun? Auch beſtärkt eben dieſer von Paulus 
angegebene Grund jene Vermuthung über die Faſſung des 
Edicts. Denn Paulus zeichnet ſich vor vielen andern 
Claſſikern durch Schärfe der Deduetion, und auch dadurch 
aus daß er die Worte ſtets met höchſter Strenge nahm 19), 


101) Obs. L. 6. c. 8. ches aber ganz klar wird, wenn 
90 man, mi Ruͤckſicht auf den 
10% Finestres l. o. 5. UT. eignen Swol des Paula, die 
103) 3. B. L. 25. deliberat. Worte: sed poterit hoe dici 
leg. (34. 3.), ein freplih we⸗ — — damnas esto nom petere, 
nig verſtandenes Fragment, wel- als eine Frage nimmt, worauf 


u 


* 
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Der Exegeſe wegen war die bisherige meitlänftige Er⸗ 
örterung des erſten Falles nothwendig. Die übrigen Fälle 
laſſen ſich nun ſehr leicht in der Kürze ſo entſcheiden: 


B) Die kleinere Klage wird verloren. Dann iſt 
der Kläger nach dem ſechsten Hauptgrundſatze zur Anſtellung 
der größeren Klage aus andern Gründen allerdings befugt, 
z. B. zur Anſtellung der rei vindicatio, wenn ihm das 
interdictum unde vi mißlang. 


C) Daſſelbe gilt wegen des ſiebenten Haupt- 
grundſatzes, wenn er die zuerſt angeſtellte kleinere Klage 
bloß aufgab.“ 

b) Beruhen dagegen die Klagen auf demſelben 
Grunde, wie es bey den mit den actio vi bonorum rapto- 
rum concurrirenden Diebſtahlsklagen der Fall it 100, fo 
unterſcheide man 

A) Der Kläger fiegt bey früherer Anſtellung 
der kleineren Klage. Dann kann er, wie vorhin gezeigt 
wurde, den Ueberſchuß der größeren durch dieſe in der 
Regel noch nachfordern. 

B) Die Klage wird verworfen. Iſt dieß, ſo 
fällt nach dem ſechsten Hauptgrundſatze nun auch die andere 
Klage weg, weil mit jener ihr Grund vernichtet iſt. 


denn, wenn ſie fragend ausge— 104) pr. I. de vi bonor. 
ſprochen wurden, ſich die Ant⸗ rapt. (4. 2.). 
wort von ſelbſt verſtand. 
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C) Sie wird bloß aufgegeben. Dann hat der 
Kläger nach dem fiebenten Hauptgrundſatze fein Recht auf 
dieſes Obiect aus dieſem Grunde verloren. Er kann alſo 
die größere Klage nachher nicht auf dasjenige richten, was 
ihr mit der kleineren gemein war, beſonders jetzt nicht, wo, 
wie geſagt, die verſchiedenen Namen der Klagen ganz un⸗ 
bedeutend ſind; aber der Nachforderung des Ueberſchuſſes 
der größeren Klage ſteht nichts entgegen. Die Sache iſt im 
Grunde eben fo, als wenn Jemand aus Einem Obligationd« 
Grunde Eine Klage auf 100 hat, und nun erſt bloß 50 
fordert. Gibt er dann dieſe Klage auf, fo find dieſe 80 
für ihn verloren, aber wegen der andern 50, von denen 
bisher nicht die Sprache war, bleibt ihm nach wie vor ſein 
anfängliches Klagrecht 19), ö 
II) Die ſubjective Concurrenz befaßt alle Fälle, 
da aus der activen oder paſſiven Mehrheit der Subjecte eine 
Mehrheit der Klagen entſteht, wobey denn die drey Fälle 
denkbar ſind: Eine Berfon hat Klagen gegen mehrere; 
mehrere haben Klagen gegen Eine; mehrere können gegen 
mehrere klagen. Die Grundſätze dieſer Coneurrenz ſind 
nun unendlich einfacher, als die der objectiven, da hier der 
Hauptſatz entſcheidet, daß Handlungen, welche man in Be 
ziehung auf die eine Perſon vornahm, der andren Perſon weder 
ſchaden, noch nutzen, daß alſo das Gewinnen, Verlieren oder 


105) L. 7. $. 2. de except. rei iudio. (41. 2.). 
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Aufgehen der einen Klage in Verhältniß zu Einer Perſon, 
von dem Anſtellen dieſer, oder einer andern Klage, gegen 
andre Perſonen nicht ausſchließt 10%). Ausnahmen, oder 
Ampliationen finden nur Statt: 

1) Wenn bey einer ſolchen Mehrheit der Klagen eine 
Einheit des Gegenſtandes Statt findet, wie bey Correis. 
Dann kann natürlich das wirklich erhaltene Object nicht 
noch einmal von andern Perſonen, oder durch andre Per- 
ſonen eingefordert werden 197), 0 i 

2) Wenn und inwiefern mehrere phyſiſche Perſonen 
juriſtiſch als Eine zu betrachten ſind. Dann gilt, was für 
und wider die Eine erkannt iſt, auch gegen die andre. 
Fälle der Art kommen vor bey Hausvätern und Hausſöh— 
nen 103), bey Correis 109), bey allen Arten der Nach- 
folger 11%, und bey denen, welche die unerlaubten Hand— 
lungen eines Andern zu vertreten haben, wo die, zu ver- 
antwortende Handlung nur Einmal unterſucht werden ſoll, 


106) $. 1. I. de duob. reis (46. 1.) L. 28. C. de fideius- 
(3. 17.) C. 2. I. de iniur. (4. sor. (8. 41.). 
4.) L. 9. de transact. (2. 15.) x 
L. 18. $. 3. de const. pe c. 108) L. 11. . S. de except. 
(13. 5.) L. 1. 22. de except. rei iudid. (44. 2.). 
rei iudic. (44. 2.). Tit. C. 


inter alios acta (7. 60.). 109) L. 27. 28. de jureiur. 


(12. 2.) L. 28. C. de fideius- 


sor (18. 14.). 
107) F. 1. I. de duob. reis 


(3. 17.) L. 32. pr. de pecul. 110) L. 11. $. 9. 10. L. 28. 
(16. 1.) L. 5. de fideiussor, de except. rei judicat. (44. 2.) . 
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wo alſo ſchon die bloße, weniaſtens überlegte, Wahl gegen 
den Einen das Klagrecht gegen den Andern aufhebt 111), 
Die letzten Sätze hätten freylich, nach dem Hauptgrundſatz 
dieſer Art der Concurrenz, umgekehrt geſtellt werden kön. 
nen, und ſo war denn auch über Einen ſolchen Fall unter 
den Claſſitern Streit, den aber Juſtinians Milde 
gleichfals zum Nachtheil des Wählenden entſchied 112), 


111) L. 3. §. ult. L. 6. §. Sect. 1. Ale f 5. 13. 23, 
ult. nautae (4. 9.) S. auch 112) L. ult. pr. $. 1. 2. C. 
daruber Finestres S. 33. de furtis. (6. 2.) Sonderbare 
Vianen c. 3. 8. 2. Suarez: Philoſophien darüber hat Ale t 
de Mendoza L. 3. c. 2. S. 22. 
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ueber die Arten das Corpus Iuris Ro- 
mani zu allegir en.“ | 


M hat bisher die einzelnen Theile des Corpus juris 
Romani ſehr verſchieden eitirt, ſelbſt in der letzten Zeit, wo 
man die natürlichſte Citirart geltend machen wollte. Bey 
dem Unterricht über die bisherigen Citir-Methoden *) vergißt 
man gewöhnlich ganz, oder größtentheils, die wichtigſte, 
nämlich die der Gloſſatoren, ohne deren Kenntniß man die 
Gloſſe gar nicht verſtehen kann, ſelbſt nicht in den neueſten 
gloſſirten Ausgaben des corpus iuris, indem dieſe bloß 
einige Abbreviaturen weniger haben, ſonſt aber ganz die 
Citate der Gloſſatoren in ihrer urſprünglichen Form wie⸗ 


*) Höpfner Comm, 5. 6 fen Encyel. 4. Aufl. $. 110. 
— 13. Haubold praecognita 111. Schrader in Hugo 
p. 83-36. Hugo Civ. Mag. Civ. Mag. 4. B. S. 408-410, 
4. B. 2. St. nr. VIII. Deſ⸗ f 


* 


206 Zehnte Abhandlung. 


dergeben. Es iſt kaum zu ſagen, wie auch durch dieſen 
Umſtand das, ſo unendlich wichtige Studium der Gloſſe 
immer mehr geſunken iſt. Die Studierenden auf Acade⸗ 
mien wiſſen faſt nie etwas von der Citir-Art der Gloſſato⸗ 
ren, und die Richter und Anwälde ſind gewöhnlich in 
derſelben Lage, wie ich aus vielen Erfahrungen weiß. 
Daher iſt es denn wohl der Mühe werth, die ganze Sache 
einmal ordentlich zur Sprache zu bringen. Folgende Be⸗ 
merkungen, wobey freylich der Vollſtändigkeit wegen man⸗ 
ches vorkommen muß, was nur den Anfänger gelehrt zu 
werden braucht, werden fo ziemlich alles Weſentliche ent- 
halten. | 

I.) Die Inſtitutionen bezeichnet man jetzt allgemein 
durch I. oder Inst., und that es auch ſchon lange vorher. 
Die Gloſſatoren und ihre erſten Nachfolger bezeichnen fie 
durch: inst. oder ist. oder instit. oder institu. — Für 
die Pandekten hat man dieſe Zeichen: P. oder p. oder * 
(pandectae), oder D., oder Dig. (Digesta), oder ff. 
Das letzte Zeichen, deſſen ſich die Gloſſatoren in der Regel 
bedienen, iſt aus einem verdorbenen Longobardiſchen D. 
entſtanden *). 

Der Codex wird ſtets durch: C. oder Cod. angedeutet. 
Die Novellen Juſtiniaus bezeichnen die Gloſſatoren durch: 
autent. oder authent. oder aut, oder auth. (authenticae 


*) A. W. Cramer de (im Auszuge in Hugo Civ. 
sigla Digestorum ff. Kil. 1795. Mag. 3. Bd. 1. Heft. n. 6.) 
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eonstitutiones), fpäter aber ſetzte man dafür: Nov. oder 
N. (Novella), welches letzte um fo. mehr Befall verdient, 
da die von den Gloſſatoren aus Juſtinians Novellen, und 
einigen Verordnungen der Kaiſer Friedrich I. und II. ge⸗ 
machten Auszüge auch Authenticae, und zwar vorzugs⸗ 
weiſe ſo heißen, und unter dieſem Namen ſtets allegirt ſind. 
Zuweilen ſchreiben die Gloſſatoren auch No. 

II.) In den jetzigen Ausgaben find die Titel der In⸗ 
ſtitutionen, und die einzelnen etwas größeren Fragmente 
der Pandekten und des Coder in numertrte Paragraphen 
eingetheilt, und die Fragmente der Pandekten und des Co⸗ 
der numerirt. Auch die einzelnen Titel der Inſtitutionen, 
der Pandekten und des Coder ſind in dieſen Ausgaben durch 
Zahlen bezeichnet. Eben ſo ſind die 168 Novellen der 
neueren Ausgaben fortlaufend numerirt, und in der Regel 
iſt jede Novelle wieder eingetheilt in eine praefatio, in 
numerirte capita, und einen epilogus. Die capita jer- 
fallen oft wieder in numerirte Paragraphen. In den alten 
Ausgaben dagegen (und ſo auch in den Manuſcripten) gibt 
es keine numerirte Fragmente, Titel, Paragraphen und 
capita. Bloß die Bücher der Inſtitutionen, der Pandek— 
ten, und des Codex, und die Collationen der Novellen find 
durch Zahlen bezeichnet. Indeß ſchieden doch auch ſchon 
die Gloſſatoren nach Paragraphen, und das Paragraphen. 
Zeichen findet ſich oft in Manuferipten und alten Ausgaben 
des Corpus iuris, jedoch keineswegs überall gleich, daher 
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denn auch die neueren gedruckten Ausgaben, welche nume⸗ 
rirte Paragraphen haben, in der Zahl der Paragraphen 
nicht ſelten von einander abweichen. Will man nur auf 
gewiſſe Worte eines Paragraphen oder einer Stelle hin⸗ 
deuten, ſo ſetzt man zu dem Citat: verb. oder in verb. 
(verbis, in verbis), und dann die anzudeutenden Worte, 
oder ihre Anfaugsworte. Die Gloſſatoren ſetzen dagegen: 
ver. oder versi. (versiculo, versibus), oder: ibi, 
nebſt den befraglichen Worten, oder deren Anfangsworten. 


III.) Jedes einzelne Fragment in den Pandekten und 
dem Codex hat man ſeit der Gloſſe Lex genannt. Die 
Gloſſatoren bezeichnen dieß durch J., ſpätere Juriſten durch 
L. Weil nicht alle ſogenannten Leges wirkliche Rechts⸗ 
ſätze enthalten, ſo haben manche euere ſlatt L. ein c. 
(caput) geſetzt, oder die Fragmente der Pandekten durch 
fr. (kragmentum), die des Codex aber durch c. 72 4 oder 
const. (constitutio) bezeichnet. 


IV.) Man muß zwey Arten des Citirens unterſchei⸗ 
den, das ſelbſtſtändige, wie man es nennen kann, wenn 
man einen Theil des corpus juris gradezu durch Angabe 
feines Platzes eitirt, und das relative, wenn man einen 
Theil durch Angabe des Ortsverhältniſſes deſſelben zu einer 
andern Stelle allegirt. In Anſehung des erſten kann man 
vier Perioden unterſcheiden: 


1) Periode der Gloſſatoren. Dieſe eitirten 


J 
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A) die Inſtitutionen, die Pandekten und den Coder 
auf folgende Art: Zuerſt ward das Hauptwerk angedeutet, 
dann die Rubrik des Titels, woraus eine Stelle zu citiren 
war, und dann bey einem Citat aus den Inſtitutionen der 
zu eitirende Paragraph nach dem Anfangswort, oder den 
Anfangsworten, bey einer zu eitirenden Lex der Pandek⸗ 
ten und des Codex aber das Anfangswort, oder die An⸗ 
fangsworte der Lex, und, wenn daraus ein Paragraph 
eitirt werden ſollte, das Anfangswort, oder die Anfangs⸗ 
worte deſſelben. So ſchrieben ſie alſo z. B. ſtatt J. L. 2. 
21, 138 

inst. de rer. div. $. illud quaesitum 
T. 1. r. 23.865: 

ff. de rei vind. I. in rem. $. tignum 
und ſtatt: Cod. L. 2. T. 3. const. 8.: 

C. de pactis J. si pascenda. 

Der Grund dieſer Methode war, weil ſie, wie geſagt, keine 
numerirte Titel, Leges und Paragraphen in den Manu⸗ 
ſcripten hatten. Hier war es denn ſicherer, mit den Wor⸗ 
ten zu citiren, als das unſichere, noch dazu in der Negel 
ſehr ſchwierige Nachzäblen nothwendig zu machen. Die 
Gloſſatoren eitiren indeß mit Zahlen (und zwar ſtets mit 
Römiſchen), oder zahlenähnlich, wo es möglich, räthlich, 
und nothwendig iſt. Der Leichtigkeit wegen ſetzen ſie bloß 
die Zahl, wenn nur die erſten 1. 2. 3. 4. Leges eines 
Titels, oder die erſten Paragraphen einer Lex, oder 


14 
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eines Titels zu citiren find, alſo z. B. ſtatt: P. L. 6. T. 
A.: 

fl. de rei vind. I. iii. 
und ſtatt Pand. L. 6. T. 4. fr. 17. J. 1. 

ff. de rei vind. J. Julianus $. j. 

Deswegen bezeichnen ſie auch den erſten Satz eines Titels 
der Inſtitutionen, oder eines Fragments der Pandekten und 
des Coder durch: pr. oder princ. (prineipium ), und 
das letzte Fragment eines Titels durch: J. fi. oder fina. 
(finalis), oder ult. (ultima), das vorletzte durch: 1. 
penult. oder penu. oder pe. (penultima), und das 
nächſtvorletzte durch: J. antepen. oder antepenu. oder 
antepenult. (antepenultima.) Dieß fi. und pe. penult. 
u. ſ. w. kommt denn auch bey eitirten Paragraphen vor. 
Daber eitirten ſie auch bloß nach Zahlen, wenn das erſte 
Fragment eines Buchs zu citiren war. So ward z. B. 
Cod. L. 2. T. 1. const. 1. ſo eitirt: 

C. I. j. Libri ij. (Codicis Lex 1. Libri 2.). Für 
räthlich hielten fie es, bey einem Citat aus den drey letz- 
ten Büchern des Codex die Zahl des Buchs anzugeben, 
weil je drey Bücher, wegen ihres unpractiſchen Inhalts 
weniger geleſen wurden, ihre Titelfolge alſo den Stu- 
dierenden und Juriſten nicht fo geläufig war ). So wurde 


5) II. C. Baro de Sen- cis. $. 2. (in E. Berger 
kenberg disquis. de usu codicis Iustinianei illustras 
(rium ultimor. libror. codis tiones) 
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z. B. die ſechſte Conſtitution im Cod. L. 10. T. 31. fo 
allegirt: g 8 Ä 

C. de decurion. I. expertes lib. X. 

Der Nothwendigkeit wegen aber fegte man die Zahl, wenn 
in einem Titel mehrere Stellen find, welche gleiche Anfangs⸗ 
worte haben, alſo danach allein noch nicht zu unterſcheiden 
find, So ſtehen in den Pandekten L. 4. T. 2. mehrere 
Fragmente, welche mit metum anfangen, nämlich L. 5. 6. 9. 
Wollte man nun bloß die L. 9. citiren, ſo mußte man ent⸗ 
weder noch mehr Anſangsworte ſchreiben, damit eine ſcharfe 
Unterſcheidung herauskomme, mithin fo ſchreiben: 

ff. quod met. J. metum autem praesentem, 
welches auch wohl geſchah, oder man mußte angeben, daß 
das dritte der Fragmente, welche mit metum anfangen, 
eitirt ſeyn ſolle. Das letzte geſchah am häufigſten, und hier 
ward denn jenes Fragment ſo eitirt: 

ff. quod met. J. metum iij. 

Eben ſo mußte man der Nothwendigkeit wegen die drey 
Bücher de legatis, welche in den Paͤndekten L. 30. 31. 32. 
ſtehen, durch ein dem: de legatis angehängtes 5. ij. oder 
ii. unterſcheiden (man ſpricht dieß aus: de legatis primo, 
de legatis secundo, de legatis terlio). 

B) Juſtinians Novellen waren in den Manuſeripten 
der Gloſſatoren nicht numerirt, doch hatte man darin die 
gangbarſten Novellen in 9 Collationen getheilt, welche nu⸗ 
merirt waren. In jeder Collation ſtand denn eine Anzahl 
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von Novellen, jede entweder ohne alle Eintheilung, oder 
in Paragraphen getheilt, wobey keine Zahl ſtand. Eine 
einzelne Novelle nannte man Titulus. Ueber jeder No- 
velle fieht eine kurze Inhaltsanzeige (Rubrik). Dem zus 
folge allegirten alſo die Gloſſatoren die Novellen fo: erſt 
das Zeichen der Novellen, dann die Anfangsworte der Ru⸗ 
brik der einzelnen zu eitirenden Novellen, dann die Anfangs⸗ 
worte des Paragraphen, und dann die Zahl der, durch: 
co. oder col. oder C. oder colla. bezeichneten Collation, 
alſo z. B. ſtatt: Nov. 19. c. 1.: 
in autent. de filiis ante dotalia 
F. quia vero. colla. iii). 

Das fi fina. penult. j. ij. u. f. w. kommt auch bier vor, 
wie bey den andern Theilen, fo weit es hier möglich iſt. 

C) Die Auszüge, welche man vorzugsweiſe Auten- 
ticas nennt, allegirte man durch Angabe des Titels, wo 
fie ſtehen (alſo in der Regel eines Titels des Codex), und 
dann durch ihre Anfangsworte. Die Authentike alſo z. B., 
welche im Codex L. 3. T. 1. hinter Lex. 5. ſteht, alle 
girte man ſo: 

C. de iudiciis. autent, ad haec. 

2) In der Periode von den erſten Nachfolgern der 
Gloſſatoren, bis dahin, daß in den Ausgaben die Titel, 
Fragmente und Paragraphen, und die Novellen fortlaufend 
numerirt, und in numerirte Capita eingetheilt wurden, 
änderte ſich faſt nur dieß, das man da, wo nach dem 
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Obigen die Gloſſatoren Zahlen gebrauchten, ſtatt Römi⸗ 
ſcher Zahlen Arabiſche ſetzte, und nicht erſt den Titel, und 
dann die daraus zu eitirende Stelle, ſondern umgekehrt, 
indem man das Zeichen des Werks vor den Titel, alſo nun 
in die Mitte ſetzte. Man ſchrieb alſo z. B. ſtatt: 

fl. de rei vind. I. in rem 


vielmehr: 
1. in rem ff. de rei vind. 
und ſtatt: 
C. de judiciis. autent. ad haec. 
vielmehr: 


autent. ad haec C. de iudic. 
Dieſe Citirart findet fich denn auch in den neueren gloſ⸗ 
ſirten Ausgaben des corpus iuris in dem Theil der Gloſſe, 
den ſie, unter der Ueberſchrift: additio, da und dort aus 
den Schriften der Juriſten dieſer zweyten Periode gezogen 
haben. 

3) Seit den numerirten Ausgaben bis auf die neuere 
Zeit variirte man ſehr. Viele behielten die Allegirart der 
zweyten Periode bey, die Mehrſten aber ließen Alle An⸗ 
fangsworte der Fragmente und Paragraphen weg, und 
ſetzten bloß ihre Zahlen, dann das Zeichen des Werks, 
und dann die Rubrik des zu eitirenden Titels, alſo z. B. 
um Pand. L. 4. T. 3. fr. 9. $. 4, zu bezeichnen, ſo: 

L. 9. F. 4. D. de dolo. 
ſtatt Inst. L. 3. T. 12. 8. 2. ſo: 
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$. 2. J. de eo cui libertat. causs. 
und bey Citaten aus dem Codex auf gleiche Art. Manche 
verbanden dieſe Citirart mit der der zweyten Periode, ſetz⸗ 
ten alſo Anfangsworte und Zahl, z. B. ſtatt P. L. 26. 
J. 1. ff. . 8% 

L. multo 6. . Surdo. 3. D. de tutelis. 
Die Novellen citirte man auch immer mehr einfach nach 
ihrer Zahl, der Zahl des Capitels und des Paragraphen, 

B. fo: 

Nov. 7. c. 2. J. 1. 
Die Beybehaltung der älteren Citirart nach Collationen 
und Titeln hätte nun auch um ſo weniger genutzt, da in 
den neueren Ausgaben, welche freylich auch noch in Colla⸗ 
tionen und Titel getheilt ſind, weit mehr Novellen ſtehen, 
als in der Novellen-Sammlung der Gloſſatoren, und zum 
Theil auch in einer ganz andern Ordnung ein neueres 
Citat nach den Collationen und Titeln der gangbaren Aus- 
gaben alſo etwas ganz anderes, als ein eben ſo lautendes 
Citat eines Gloſſators andeuten würde. Daher kann man 
denn auch die Novellen „ Eitate der Gloſſatoren nach Colla- 
tionen und Titeln nicht gradezu in den neueren Ausgaben 
auffinden, ſondern man muß zu dieſem Zweck entweder 
eine alte, vor Contius erſchienene Ausgabe gebrauchen, 
oder ein Regiſter zur Hand haben, welches angibt, wo 
die Novellen, welche gewöhnlich nur in den Manuſeripten 
und alten Ausgaben ſtehen z ſich in den jetzigen Ausgaben 
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finden, in welcher Ordnung fie die alten Ausgaben haben, 
und welche Novellen in jede Collation gehörten? Folgendes 
iſt ein ſolches Regiſter: Collatio I. enthielt: Nov. 1. 
. 6. Collatio II. Nov. 7, 8.) 9. 10. 
12. 14. Collatio III. Nov. 15. 16: 17. 18. 19. 
20. Collatio IV. Nov. 22. 23. 105. 33. 34. 39. 
44. Collatio V. Nov. 46. 48. 47. 51. 52. 53. 54. 
55. 56. 57. 49. 58. 60. 61. 63. 66. 67. 71. 70. 69. 
Collatio VI. Nov. 74. 72. 73. 76. 77. 78. 79. 80. 
81. 82. 83. 84. 85. 88. Collatio VII. Nov. 89. 
90. 82. 94. 91. 95. 96. 97. 99. 100. Collatio VIII. 
Nov. 98. 93. 107. 108. 109. 110. 111. 112. 116. 114. 
113. 115. 117. Collatio IX. Nov. 118. 119. 120. 
125. 124. 131. 127. 159. 134. 86. 106. 132. 143. 128. 
123.) Daher erklärt es ſich denn auch, warum neuere 
Juriſten, wenn ſie eine Novelle nach Collationen und 
Titeln der jetzigen Ausgaben eitiren, welche in den alten 
Ausgaben in einer andern Ordnung ſtanden, mit einem: 
al. (alias) auch die alte Ordnung zuweilen andeuten, wie 
man es manchmal in den Ueberſchriften der Authentiken 
im Coder findet, Die Citirart der Authentiken des Codex 


*) Diefe Nov. 8. iſt in den Titulos, als Novellen in jeder 

alten Ausgaben in zwey Titulos Collatio. 
getheilt. Hugo Civ. Magazin 4 In einigen alten Ausga⸗ 
3. B. S. 37. 38. In allen ans ben ſtehen in der Collatio IX. 
dern Fallen gibt es fo viele auch noch Nov. 11. 13. 21. 
5 Gluͤck Hand. 1. B. S. 233. 
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blieb im Weſentlichen dieſelbe, nach den Anfangsworten, 
doch ſetzte man, wenn eine Authentike aus einem Titel, 
wo mehrere Authenttken ſtehen, zu citiren war, noch wohl 
die Zahl der Lex, worauf die zu eitirende Autheutike folgt, 
hinzu, z. B. Auth. Nullus episc. post. L. 22. C. de 
episc. 

4) In der neueſten Zeit blieben die Novellen» Citate 
wie in der dritten Periode, ſonſt aber änderte ſich Man⸗ 
ches. Die Mehrzahl allegirte die Inſtitutionen , die Pan- 
dekten, und den Codex ſo, wie es gewöhnlich in der dritten 
Periode geſchah. Da indeß Wenigen, und am wenigſten 
dem Anfänger die Titelfolge geläufig iſt, und ſeyn kann, 
beſonders im Coder, und das ewige Vergleichen der Re 
giſter höchſt beſchwerlich iſt, ſo ſetzte man oft, beſonders 
bey Citaten aus dem Codex, hinter den Titel erſt die Zahl 
des Buchs, und dann des Titels in Pareutheſe, z. B. 

$. 6. J. de rer. div. (2. 1. oder II. 1.) 

L. 6. D. de rei vind. (6. 1. oder VI. 4.) 

L. 8. C. de novat. (8, 42. oder VIII. 42.) 

Bey Citaten aus den Pandekten ließ man auch wohl das 
D. P. ff. ganz weg, wie es auch ſchon früher einige 
ältere Juriſten thaten (z. B. Zaſius). Andre dagegen 
wählten, wenn man es fo nennen wills, eine bloß natür⸗ 
liche Citirart. Hugo, und Andre mit ihm, ſetzen erſt 
die einzelne Stelle (bey den Inſtitutionen durch: §., bey 
den Paudekten durch: fr., bey dem Codex durch: o. C. 
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oder const. angedeutet), dann das Zeichen des Werks, 
und dann die Zahl des Buchs und Titels. Die eben vor. 
her gegebenen Allegate ſtellen fie mithin fo: 
ed. 6. J. oder Inst. 2, 1 

N 6. D. 6, 1. 

const. 8. C. 8, 42. 
In einigen Schriften hat v. Löhr noch die Rubrik des 
Titels hinzugethan, z. B. bey jenen Allegaten ſo: 

§. 6. J. 2, 1. (de rer. divis.) 

fr. 6. D. 6, 1. (de rei vind.) 

c. 8. C. 8, 42. (de novat.). 
Aehnlich, aber noch natürlicher (denn man ſollte in eben 
der Ordnung citiren, in der man aufſchlägt) eitirt Hufe⸗ 
land, indem er erſt das Buch, und dieß mit Römiſchen 
Zahlen, dann mit Arabiſchen Zahlen den Titel und die 
einzelne Stelle ſetzt, und voran das Zeichen des Werks; 
doch läßt er dieß bey den Pandekten ganz weg. Auch fügt 
er noch die Rubrik der Titel in Parentheſe hinzu. (Im 
Weſentlichen auf eben jene Art haben auch ſchon Englän⸗ 
der eitirt.) Jene Allegate lauten alſo bey ihm ſo: 

Inst. II, 1. f. 6. (de rer. div.) 

VI, 1. fr. 6. (de rei vind.) 

C. VIII, 42. (de novat.). 
Grolman dagegen läßt die Rubrik des Titels weg, 
eitirt aber im Uebrigen gleich, außer daß er bey Citaten 
aus den Pandekten das D. oder Dig., wenn er es ſetzt, 
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erſt auf die Zahl des Titels folgen läßt, und die Leges 
in den Pandekten durch fr., die des Codex durch const. 
bezeichnet, z. B. VI. 1. D. fr. 6. C. VIII. 42. const. 8. 
Nach meiner Ueberzeugung hat die Methode, wenn 
man die Rubrik des Tuels und die Zahl des Buchs und 
Titels zugleich angibt, vor allen andern den Vorzug, we 
nigſtens wem man nicht zu Anfängern redet, denen vom 
Römiſchen Recht noch nichts bekannt iſt. Wer nur einige 
Fortſchritte darin gemacht hat, wird es oft finden, daß 
die Angabe der Rubrik viel dazu beyträgt, eitirte Stellen 
ſchnell zu characteriſiren. Die Zahlen laufen leicht im Kopfe 
durch einander. Daß der Titel pro socio Lib. 17. Tit. 2. 
iſt, wird leicht vergeſſen, alſo kann es leicht kommen, daß, 
wenn man ein bekanntes Fragment daraus bloß mit Zahlen 
eitirt, dennoch das Nachſchlagen nothwendig wird. Sagt 
man dagegen z. B. L. 69. pro socio, fo weiß auch der 
Halbkenner auf der Stelle, welches Fragment gemeynt if, 
Man ſchlägt auch, ſobald man nur einigermaßen im corpus 
iuris bewandert iſt, viel leichter nach, wenn das Citat die 
Rubrik des Titels angibt. Denn in den mehrſten Ausgaben 
ſteht ſie über jeder Seite, und fällt bey dem Blättern ſchnell 
in die Augen; auch bleibt die Rubrik während des Nach⸗ 
ſchlagens leicht im Gedächtniß. Soll man dagegen bloß 
nach Zahlen aufſuchen, fo muß ſchon ſchärfer zugeſehen 
werden; und während des Blätterns haben ſich die Zahlen 
leicht im Gedächtniß verwirrt. Gibt man nun noch dazu 
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Buch und Titel in Parentheſe an, ſo iſt für alle Bedürfniſſe 
geſorgt, und auch die Berichtigung falſcher Citate wird da⸗ 
durch erleichtert. Auf allen Fall aber wird es endlich ein⸗ 
mal Zeit werden, daß unſre jungen juriſtiſchen Schriftſteller 
nicht mehr, wie neuerlich fo oft, jeder für ſich eine eigne 
Citir-Methode erfinden. Der Anfänger wird dadurch noth⸗ 
wendig verwirrt, und ſelbſt der gewöhnliche practiſche Juriſt, 
welcher felten von den kleinen literairiſchen Neuigkeiten auf 
dem graden Wege Nachricht erhält. 

V) Was nun noch die vorhin im Anfange von No. Iv. 
erwähnte relative Citirart betrifft, fo hat dieſe manches 
Eigenthümliche. Es ſind hier folgende Fälle: 

1) Man eitirt bey Erläuterung eines Haupttheils des 
corpus iuris einen andern Haupttheil, z. B. bey Erklä⸗ 
rung der Pandekten den Codex. Alsdann hat man von 
jeher im Ganzen auf die obige Art ſelbſiſtändig eitirt. Wird 
indeß ein Titel eines andern Werks citirt, welcher mit dem, 
worüber commentirt wird, der Rubrik, oder dem Gegen 
ſtande nach völlig gleich it, To ſetzte man Anfangs ſtatt 
der Rubrik des Titels: e., ſpäter eo. oder eod. (eodem) , 
und zuletzt gewöhnlich h. t. (hoc titulo.) Z. B. wenn 
bey Erklärung des Pandektentitels de adoptionibus 01.70 
aus dem gleichlautenden Titel des Coder (8. 48.) die Lex 
mulierem 5. eitirt werden ſollte, fo ſetzten die Gloſſatoren 


C. e. l. mulierem 


die Juriten der zweyten Periode 
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J. mulierem C. eo. oder eod. 

und die der dritten 

L. 6, C. bit. 
Die der vierten, welche natürlich allegiren, geben das Citat 
ganz ſelbſiſtändig. Uebrigens hat das e. eo. eod. auch 
noch den Sinn, daß es gebraucht wird, denſelben Titel 
anzudeuten, den man kurz zuvor genannt hat, und woraus 
man nun noch eine andre Stelle allegiren will. 

2) Man citirt Theile deſſelben Werks, worüber man 
ſchreibt. Dann ſind wieder zwey Fälle: 

A) Man eitirt einen andern Titel deſſelben Werks. 
Hier ließen nun die Gloſſatoren, und die Juriſten der zwey⸗ 
ten Periode, das Zeichen des Werks (das inst. ff. C. 
autent.) ganz weg, und ſetzten, wenn der Titel weiter 
hinten fand: J., und ſpäter vollaus geſchrieben: infira, 
wenn er aber vorherging: S., oder ſpäter ohne Abkürzung: 
supra. Sollte alſo z. B. bey Erläuterung der Pandekten 
L. 5. T. 1. aus L. 1. T. 7. die Lex 20., und aus 
L. 6. T. 1. die Lex 26. eitirt werden, ſo ſchrieb man: 

S. de adopt. I. haec autem 

J. de rei vind. I. nam si actor. 

Bey Commentirung der Pandekten laſſen die Gloſſatoren 
zuweilen auch das S. oder J. ganz weg, wenn fie einen 
andern Pandektentitel citiren. Dabey haben fie noch die 
eigne Methode, daß fie den vorhergebenden Titel fo; 

S. Tit. j. (supra titulus primus) 
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den folgenden aber ſo allegiren: 

J. Tit. j. (infra titulus primus) 
In der dritten und vierten Periode befolgte man in allen 
dieſen Fällen mehrentheils die ſelbſtſtändige Citirart, nach 
den obigen Regeln, außer daß man oft den folgenden Titel 
durch T. seg. bezeichnete. 


B) Man ritirt Stellen deſſelben Titels. Dann 
iſt die Methode der Gloſſe dieſe: eine andere, in demſelben 
Titel ſtehende Lex wird (unter Beyfügung der Anfangs- 
worte) fo eitirt: 

S. e. I. (supra eodem, lex) 
eine ſpätere: 

J. e. I. (infra eod. lex) 
und zwar eine gleich vorhergehende: 

S. I. proxima 
eine gleich folgende: 

4, proxima. 


Wird aus demſelben Fragment ein andrer Paragraph 
citirt, fo ſchreibt man, nach der Methode der Gloſſatoren, 
unter Beyfügung der Anfangs worte des Paragraphen, wenn 
man nach oben ver weiſt: 

5, ea. I. $. (supra eadem lege J.) 
und wenn man nach unten verweiſt: 
J. ea. I. $. (infra eadem lege 9.) 
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Eine Nachweiſung auf vorhergehende, oder folgende Worte 
deſſelben Paragraphen dagegen hat in der erſten 8 
dieſe Bezeichnung: 

S. ibi oder J ibi. 

In der zweyten Periode änderte ſich bier nur dieß, daß 
man ſtatt: e. ea. S. J. das: cod. cad. supra. und infra 
ſchrieb. In der dritten allegirte man dagegen mehreutheils 
dadurch, daß man die ſelbſtſtändige Allegirart beybehielt, 
und bey Allegaten aus demſelben Titel ſtatt: S und J. 
das h. t. und bey Allegirung eines andern Paragraphen 
derſelben Stelle: h. I., nach Umſtänden mit hinzugefügte 
inſra und supra, ſetzte. In der vierten Periode konnten 
die Anhänger der natürlichen Citirart hier nicht wohl auf 
eine neue Citirart kommen, weil ſie nicht commentirend 
ſchrieben. 

3) Man eitirt nur, was man ſchon vorher eitirt hat. 
Dafür hatten die Alten das: d. I. (dieta lex); die Neue⸗ 
ren pflegen dagegen eit. (citata) zu ſetzen. 

VI) Es gibt drey, etwas äbnliche Abbreviaturen, 
welche bey Allegirung des corpus juris oft vorkommen, 
nämlich provem. J., pr. oder Prine., und praef. Das 
prooem. J. zeigt die dem erſten Buch der Inſtitutionen 
vorangehende Einleitung an. Durch: pr. oder princ, 
(prineipium) wird der nicht numerirte erſte Theil eines 
Titels in den Inſtitutionen, oder einer Lex in den Pan 
delten, oder dem Codex angedeutet. Seit die Editoren 
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alles numerirten, hätte man einfacher aus allen ſogenannten 
principiis den $. 1. machen können. Wahrſcheinlich that 
man es nicht, weil dann die Allegate der Gloſgtoren, 
welche nun einmal überall pr. und dann erſt F. i. ij. 
u. ſ. w. geſchrieben hatten, den neueren Ausgaben nicht 
anpaſſend geweſen wären. Durch praef, endlich bezeichnet 
man Theils die Einleitungen der Novellen, Theis die we⸗ 
nigen Conſtitutionen Juſtinians, welche den Pandekten 
und dem Codex vorangehen. Die letzten (welche man auch 
prooemium Pandectarum et codicis neunt) eitirt man 
nach ihren Anfangsworten, und ſetzt auch wohl die In⸗ 
baltsanzeige derſelben hinzu, indem man dann auch wohl 
das praef. ( oder prooem.) wegläßt; z. B. praef. D. 
Const. Deo. auctore. 
oder Const. Deo auctore, de concept Dig. 


VII) Nicht ſelten finder ſich in den Titeln des Coder, 
und zuweilen auch der Pandekten, nur Eine Lex. Dann 
allegirt man ſie mit dem Zeichen: L. un. (unica). Die 
Gloſſatoren ſetzten dagegen: J. una., aber auch nur, wenn 
eine ſolche Lex in keine Paragraphen zerfällt, wie z. B. 
Cod. L. 11. T. 71., wo das Citat fo lautete: 

C. de grege domin. I. una. 

Zerfällt aber eiue ſolche Lex in Paragraphen, wovon 
einer citirt werden ſoll, ſo wird nur der Paragraph ge⸗ 
ſetzt z. B. Cod. L. 6. T. 51. 6. 5. allegirten fie fo: 

C. de cadue. toll. $. in novissimo. 
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VIII) Steht ein durch einen Paragraphen oder eine 
lex zu beweiſender Satz nicht gradezu darin, ſondern nur 
analogiſch, ſo hat man dieß ſtets durch: ar. oder arg. 
(argumento) bezeichnet. 


IX) Die Manuſcripte und die alten Ausgaben ſind 
voll von Abbreviaturen, auch in den Gloſſen. Solche 
Abbreviaturen ſtehen oft gleich hinter dem Citat, und haben 
oft das Auſehen, als ob ſie Theil des Citats wären; z. B. 
bey Erläuterung der Lex 6. in Pand. L. 4. T. 3. ſchreibt 
ein Gloſſator: 


J I. quod si. in ß. j. rn. 


Hier iſt nicht alles Citat, ſondern nur das J. I. quod si 
in fi. (d. h. infra lex quod si in fine.) Das Andre iſt 
das, was nun der Gloſſator weiter ſelbſt ſagt (nämlich: 
primo respondendum) Es fordert übrigens viele Leetüre, 
um die Abbreviaturen der Gloſſe, welche man vielfach auch 
in den neueſten gloſſirten Ausgaben beybehielt, zu verſtehen. 
Selbſt das reichhaltigſte Werk über Abbreviaturen (Wal- 
ther lexicon diplomaticum) gibt darüber nicht ſelten 
gar keinen Aufſchluß. 8 

X) Will man bloß einen Titel eitiren, ſo ſchreibt 
man: T. oder Tit., und ſoll bloß die Ueberſchrift eines 
Titels eitirt werden: Rubr. (Rubrum) Tit., nebſt Bey 
fügung dieſer Rubrik, oder der Zahl derſelben. Zuweilen 
kann man andeuten wollen, daß etwas überall in einem 
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Titel vorkomme. Dieß bezeichnete man Anfangs durch t. t., 
ſpäter durch tot. Tit. (toto titulo). 

XI Bey den älteren Allegirarten, welche nur die 
Rubrik der Titel, aber nicht die Zahl derſelben, und nicht 
die Zahl des Buchs angeben, muß der Anfänger durchaus 
ein Regiſter haben, welches die Zahl des Buchs und Tireld 
nachweiſt. Die Ausgaben ſind in dieſer Hinſicht ſehr ver⸗ 
ſchieden. Einige haben gar kein Regiſter (wie die Orig nal⸗ 
Ausgabe von S. v. Leeuwen). Andre haben fpesielle ( und 
zwar in der Regel alphabetische ) Regiſter für Inſtitutio⸗ 
nen, Pandekten und Coder entweder jedem dieſer Werke 
vorgeheftet, oder auf einzelnen Blättern durch die Werke 
zerſtreut, indem an jedes Blatt ein vorſtehendes Stückchen 
Pergament, als Griff, angeklebt, und darauf der erſte 
Buchſtabe der auf dem Blatt ſtehenden Titel bemerkt iſt. 
Am beguemſten find aber die Ausgaben, welche (mehren. 
theils voran, zuweilen aber auch hinten) ein alphabetiſches 
Collectiv⸗Regiſter haben, welches vereint über alle Titel 
der Inſtitutionen, der Pandekten, des Codex, und der No⸗ 
vellen geht. Dazu kommen in vielen Ausgaben noch Regi⸗ 
ſter über die Anfangsworte aller einzelnen Paragraphen der 
Inſtitutionen, und aller Legum der Pandekten und des 
Codex / bald vereint, vorn oder hinten, oder in ſeparirten 
Regiſtern zu jedem einzelnen Theil. Uebrigens find die 
Titelregiſter mehrerer Ausgaben voll von Druckfehlern, doch 
iſt nicht alles Druckfehler, was fo ſcheinen möchte. Denn 


15 
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nicht alle Ausgaben haben eine gleiche Titelzahl, und fo 
kann ein Regiſter zu einer, aber nicht überall zu einer ans 
dern Ausgabe paſſen. So iſt z. B. im dritten Buch der 
Inſtitutionen der Tit. de bon. poss. in einigen Ausgaben 

Tit. 9. in andern Tit. 10. Die, welche in Parentheſe die 
Zahl des Buchs und Titels angeben, bemerken denn auch 
zuweilen eine ſolche Titelvariante, ſetzen alſo z. B. in jenem 
Fall 

$. 3. J. de bon. poss. (3. 9.) (3. 10.) 

Gewöhnlich thut man dieß aber nicht, und hält ſich an die 
Titelzahl der gangbaren Gothofrediſchen Ausgaben. 

Um aber recht genau zu überſehen, wie es ſich mit den 
Fehlern aller Arten der Regiſter verhält, und wie auch auf 
der andern Seite manches kein Fehler it, was dem Unun⸗ 
terrichteten leicht fo ſcheinen könnte, find hier noch folgende 
ausführliche Bemerkungen erforderlich: 

1) Man ſchreibt oft bey Allegaten nicht vollſtändig die 
ganze Ueberſchrift eines Titels, ſondern nur die erſten und 
letzten Hauptworte, oder die Aufangsworte deſſelben, wo 
dann freylich das Titel, Regiter nicht ganz mit dem Citat 
zuſammentreffen kann, z. B. Statt: de acquirenda vel 
omittenda hereditate: de aquir. her., oder Statt: de 
tutelae, et rationibus distrahendis, et utili curationis 
caussa actione: de tutel. et rat. distr. — Indeß bilft 
hier das eigne Urtheil leicht nach. Weit ſchwieriger iſt es 
für den Nichtlenner, wenn nur aus der Rubrik hinten ein 
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Wort herausgeriſſen wird, z. B. Statt: de acquirenda 
vel amittenda possessione: de possessione. Die 
letzte Methode iſt aber ſelten, und findet ſich nur, wenn 
ein allgemein bekannter, oft zu erwähnender Titel eine 
etwas breite Rubrik hat. 

2) Die Worte der Titel⸗Ueberſchriften find keineswegs 
in allen Handſchriften und Ausgaben gleich, auch wo ſonſt 
der Inhalt der Titel gleich iſt; vielmehr gibt es auch hier / 
wie im Text des Corpus juris, unendlich viele Varianten. 
Ich will nur aus den Pandekten folgende Beyſpiele anfüh⸗ 
ren, wobey, wie in dieſer Abhandlung nachher überall, 
durch einen Gedankenſtrich angedeutet werden ſoll, daß 
andre Handſchriften oder Ausgaben ſo oder ſo leſen: Tit. 
de inspiciendo ventre, — de ventre inspiciendo ; 
Tit. de tutelae et rat. distrah. — de tutelis et rat. 
distr.; Tit. de testamentis et qui test. facere poss. 
— qui testam. facere possunt; Tit, de militari testa- 
mento — de testamento militis; Tit. quemadmo- 
dum testam. aper. — testamenta quem. aper. — 
Tit. de collat. dotis — de dotis collat.; Tit. de 
libertis municipum et aliarum universitatum — de 
libertis universitatum; Tit. de aqua pluv. arcend. — 
de aqua et aquae pluviae arcend.; Tit. Quorum 
legatorum — quod legatorum; Tit. de duobus reis 
stipulandi et promittendi-— de duobus reis con- 
stituendis; Tit. de priveligiis veteranor. — de ve- 
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teranis. Eine Menge von Varianten entſteht auch beſon⸗ 
ders dadurch, daß jis oft Statt his geſetzt wird, oder de 
Statt ad, oder umgekehrt, z. B. de lege Pompeia — 
ad legem Pompeiam. Dringend (auch noch aus nach⸗ 
her anzugebenden Gründen) wäre es daher zu wünſchen, 
daß endlich Jemand ſich die Mühe gäbe, ein, zu allen 
Ausgaben paſſendes vollſtändiges, durchaus correctes Regi⸗ 
ſter abzufaſſen, welches mit möglichſter Klarheit, Eleganz 
und Oeconomie gedruckt, und ſo recht für den täglichen 
Gebrauch eingerichtet, vielen Bedürfniſſen abhelfen würde, 
und am Ende nicht viel mehr Kopfbrechen koſten könnte, 
als die Calender für drey Jahre, welche jetzt auf Nürn, 
berger Tobacksdoſen zu ſehen ſind. Es unternehme aber 
Niemand dieſe Arbeit, dem nicht an Einem Orte auf Ein⸗ 
mal alle bedeutendſten Ausgaben zu Gebote ſtehen. Denn 
die Abweichungen der Ausgaben von einander ſind auch 
in dieſer Hinſicht ſehr groß, ſelbſt in den älteſten Ausga⸗ 
ben. Noch kürzlich habe ich mich wieder davon überzeugt, 
indem ich ein Venetianer Digestum vetus von 1482,, 
welches ich durch einen glücklichen Zufall erwarb, mit 
einem Tortis von 1494. verglich. 

3) Die Varianten der Titel -Regiſter find inſofern 
ganz nothwendig geweſen, als nicht alle Ausgaben durch⸗ 
aus gleiche Titel haben, welches denn auch ferner zur 
Folge hatte, daß die Zahl des Buchs und Titels nicht 
überall gleich iſt; doch haben ſich einzelne Herausgeber die 
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Sache leicht gemacht, indem ſie die, zu ihrer Ausgabe 
nicht paſſenden Regiſter andrer Ausgaben wörtlich nach⸗ 
druckten, ein Vorwurf, welcher namentlich manche der 
kleinen Amſterdammer Ausgaben trifft. Folgende Verſchie⸗ 
denheiten find mir bisher aufgefallen. In den Inſtitutio⸗ 
nen zählen viele Ausgaben im dritten Buch 29., andre 
30. Titel. Der Unterſchied rührt daher, weil der, in vie⸗ 
len, namentlich den Gothofrediſchen Ausgaben ſtehende Titel 
7. de servili cognatione in den andern nur der letzte Theil 
des vorhergehenden Titels de gradibus cognationis iſt. 
In den Pandekten find die Verſchiedenheiten der Titel 
ſchon häufiger, wenn man die alten Vulgat⸗ Ausgaben 
(nachher ſtets durch: die Vulg. zu bezeichnen) mit der 
Florentiniſchen (nachher anzudeuten durch: die Fl.) ver⸗ 
gleicht, wiewohl auch hier die Vulg. nicht abſolut gleich 
ſind. Es haben nämlich dieſe Ausgaben gewöhnlich fol⸗ 
gende Eigenthümlichkeiten. L. 38. T. 7. findet ſich ein 
beſondrer Titel unde liberi. In der Fl. dagegen iſt deſſen 
Inhalt L. 2— 9. des vorhergehenden Titels: si tabulae 
testamenti nullae extabunt unde liberi. In L. 41. 
T. 4. haben die Vulg. einen Titel pro soluto aus 4. Frag⸗ 
menten beſtehend. In der Fl. find dieſe Fragmente die 
letzten im vorhergehenden Titel de usurpationibus. Der 
Titel: de rebus auctor. iudic. (42. 5.) hat in der 
Fl. 39. Fragmente, in den Vulg. nur 15. Die übri⸗ 
gen folgen dann unter dem Titel: de privilegiis credito- 
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rum. Dagegen haben die Fl. L. 43. T. 10. einen eignen 
Titel de via publica et si quid in ea factum esse 
dicatur. Die darunter ſtehende L. un. iſt in den Vulg. 
das dritte Fragment des folgenden Titels: de via publica 
Im Titel: de bonis 
damnatorum (48. 20.) hat keins der vorhandenen Ma⸗ 
nuferipte die ſämmtlichen 11. Fragmente, welche in den 
Gothofrediſchen Ausgaben ſtehen, ſondern alle haben davon 
nur L. 1 — 6. und von L. 7. das pr. und F. 1 — 4. mit 
Aus ſchluß der letzten Worte: esset, adierit hereditatem, 
Dieſe Worte, und dann L. 7. (. 5. 
L. s—11. find erſt in den ſpäteren Ausgaben ſeit Cu ja⸗ 
cius aus den Baſiliken eingeſchaltet ). Bey jener L. 7. 
nun ſind Varianten. Mehrere alte Ausgaben machen aus 
der Ueberſchrift dieſes Fragments: de portionibus quae 
liberis damnatorum conceduntur eine eigne Lex, 
haben alſo infofern unter dem Titel de bonis damnato- 
rum 8. Fragmente. Andre dagegen machen daraus eine 


et itinere publico reficiendo. 


vindicari fisco. 


) Augustinus emen 
dat. L. 1. c. 1. (Otto Thes. 
'T, 4.) Brenkmann hist. 
Pand. p. 222. Einer der wich— 
tigſten Gründe für die Behaup⸗ 
tung, daß von dem Florentini⸗ 
(den Mipt. alle andern ab ſtam⸗ 
men; und doch nicht eniſchei— 
dend! Denn es kann ja ein ge— 
meinſchaftliches hoͤheres Ur— 
Manuſcript gegeben haben, 


Auch laſſen ſich gemeinſchaftliche 
Luͤcken als Fraternitaͤt denken, 
inſoſern in der Stunde, wo zu 
Conſtantinopel der Text der 
Pandekten zugleich vielen Schrei⸗ 
bern dictirt ward, einige derſel— 
ben fehlten. Die gemeinſchaft⸗ 
lichen Luͤcken der Collegien⸗ 
Hefte werden auch nicht immer 
hinterher ausgefüllt } 
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Titel⸗Nubrik, und fo ſteht dann das, was in den Fl. L. 7. 
iſt, als L. unica unter der Rubrik: de portionibus 
quae liberis damnatorum conceduntur. Im Codex 
kommen noch mehr Titel⸗Varianten vor, wenn man die 
alten Ausgaben, d. h. hier: diejenigen, welche erſchienen⸗ 
ehe man die leges restitutas einſchaltete, mit den neue. 
ren, welche dieſe leges haben, alſo auch mit den Gotho⸗ 
frediſchen, vergleicht. Ein Theil jener Varianten ward 
durch dieſes Einſchalten veranlaßt; ein Theil aber ſteht da⸗ 
mit nicht in Verbindung. Es verhält ſich ſo. In den 
alten Ausgaben ſtehen Lib. 1. die drey, von Gothofre⸗ 
dus nicht unter Titel gebrachten Einleitungs⸗Conſtitutio⸗ 
nen: Haec quae necessario, Summa reipublicae, 
und Cordi nobis est unter den 3 Titeln, welche in den 
Gothofrediſchen Ausgaben bloß als Inhaltsanzeige darüber 
ſtehen. Was alſo bey Gothofredus L. 1. T. 1. iſt, das 
iſt in den alten Ausgaben L. 1. T. 4. u. ſ. w. In 
Lib. 1. ſteht der Titel de officio comitis sacri patri- 
moni in den alten Ausgaben, welche ſchon numerirte 
Titel haben, als Tit. 39. In den Gothofrediſchen dage⸗ 
gen ohne Zahl zwiſchen Tit. 35, und 36. Der Titel ut 
nulli patriae suae administratio sine speciali per- 
missu principis permittatur epiſtirt als ſolcher L. 1. 
T. 41. bey Gothofredus. Die alten Ausgaben machen 
dagegen aus jener Rubrik eine eigne Conſtitution mit der 
Ueberſchrift: Idem Imperator, und ſtellen ſie als L. ult. 


_ 
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in den vorhergehenden Titel. Gleich darauf hat Gotho⸗ 
fredus zwey Titel, oder vielmehr bloß zwey Titel⸗Rubri⸗ 
ken, welche den alten Ausgaben in der Regel fehlen, näm⸗ 
lich L. 1. T. 42. de quadrimestribus brevibus, und 
L. 1. T. 44. de officio praefecti annonae. In der 
Baudoziſchen Ausgabe iſt unter jene Rubrik: de quadri- 
mestribus brevibus eine Conſtitution aus dem Codex 
Theodosianus geſtellt, worauf aber nachher andre Her— 
ausgeber keine Rückſicht genommen haben. Selbſt Span- 
genberg erwähnt nicht jene Eigenthümlichkeit der Bau⸗ 
doziſchen Ausgabe. Der beſondere Titel de advocatis 
diversorum judicum, den Gothofredus L. 1. T. 8. 
hat, fehlt ziemlich oft den alten Ausgaben, welche deſſen 
Inhalt am Ende des vorhergehenden Tuels: de advoca- 
tis diversorum iudiciorum haben. Wenn ferner viele 
alte Ausgaben einen, ganz laͤcherlich gemiſchten Titel geben: 
de religiosis et sumtibus funerum et aleae usu et 
aleatoribus, fo iſt es gewiß aller Wahrſcheinlichkeit ange 
meſſener, wenn die neueren Ausgaben daraus zwey Titel 
bildeten, nämlich L. 3. T. 43. de aleatoribus et alea- 
rum usu, und L. 3. T. 44. de religiosis et sumti- 
bus funerum. Endlich haben die neueren Ausgaben L. 6. 
T. 48. einen, aus Einer lex restituta beſtehenden Titel: 
de incertis personis, welcher allen alten Ausgaben fehlt. 
4) Zuweilen find einzelne leges oder Titel in der 
einen Ausgabe vorbergepend, während fie in den andern 
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na hfolgen. Beyſpiele geben in den Pandekten L. 13. 14. 
de procur. (3. 3.) L. 6. 7. de compensat. (16. 2.) 
L. 19. 20. de iure patron. (37. 14.) L. 31. 32. 33. 
de manumiss. test. (40. 4.) L. 237. 238. de V. 5. 
(50. 16.) L. 118. bis L. 199, de R. I. (50. 17.) ) 
Tit. de coniungendis (37. 8. oder 9.) Tit. de ventre 
in poss. (37. 9. oder 8.). Zuweilen ſteht auch wohl eine 
Lex in der einen Ausgabe unter dieſem, in der andern unter 
einem andern Titel. Einige Beyſpiele ſind ſchon vorhin 
unter Nro. XI. 3. vorgekommen. Noch ein ſolches gibt 
die L. Si intercedat, welche in dem Fl. als L. 1. de 
8. B. U. (8. 2.) in den Vulg. aber als L. ult. 21. de 
servit. (8. 1.) eingetragen iſt. 

i 5) Ein ſehr beſchwerlicher Umſtand iſt es, daß die Zahl 


*) Bekanntlich rührt die vers girten Exemplare der alten Buͤ⸗ 


kehrte Ordnung, welche alle af- 
ten Ausgaben, und alle bis jetzt 
verglichenen vorhandenen Manu⸗ 
feripte bey L. 118-199. de R. I. 
haben, daher, daß das vorletzte 
Blatt des Florentiniſchen Ma⸗ 
nuſeripts verkehrt eingebunden 
it. Guadag ni de Codice 
Flor. 7. 8. Dennoch folgt dar⸗ 
aus die Vaterſchaft dieſes Ma⸗ 
nuſcripts nicht. Denn die Ma⸗ 
nuſcripte der Gloſſatoren, welche 
auch hier nach dem Flor. Mſept. 


corrigirt ſeyn konnten, beſitzen 


wir nicht. Ein Paar ſolcher corri⸗ 


cherverleiher konnte leicht den 
Irrthum allgemein machen. Hei⸗ 
delberger Jahrb. 1812. S. 579. 
Haͤtten wir noch die aͤlteſten Ma⸗ 
nuſcripte der Gloſſatoren ganz, 
ohne Rand-Correctur, in der 
Ordnung des Fl. Mſepts, wie 
es jetzt eingebunden iſt, geſchrie⸗ 
ben, fo würde freylich die fo oft 
behauptete Vaterſchaft Einen un⸗ 
beſieglichen Grund fuͤr ſich ha— 
ben; aber die pofitiven Gegen: 
gründe blieben doch damit uns 


widerlegt. 


\ 
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der Legum in den Pandekten und dem Codex keineswegs 
durch alle Ausgaben gleich it. Im Codex entſteht dieſe 
Ungleichheit in der Regel nur durch die eingeſchalteten leges 
restitutas, worüber wir ſchon Regiſter haben.). In 
den Pandekten dagegen, fait nur, einige nachher zu erwäh⸗ 
nende Ausnahmen, abgerechnet, daher, daß die Eine Aus⸗ 
gabe trennt, was die andre verbindet, oder umgekehrt. 
Mehrentheils iſt die Trennung in den Vulg. daher entſtanden, 
daß die Schreiber aus den, nur im Text eines Fragments 
angeführten Namen und Schriften eines Juriſten eine In⸗ 
ſcription, und dann aus dem folgenden Theil des Tertes 
eine neue Lex machten, oder bey bedeutenden Abſätzen als 
Juſeription ein: Idem einſchoben, welches alles denn als 
bloßer Fehler der Abſchreiber gelten kann, alſo könnte Statt 
gefunden haben, auch wenn erweislich alle andre Handſchrif⸗ 
ten bloße Abſchriften der Florentiniſchen wären. Allein es 
gibt auch Fälle, da die Vulg., wo ſie durch Scheidung eine 
zweyte Lex haben, über derſelben einen ganz neuen Namen 
des Verfaſſers des Fragments führen, wo alſo eine ſolche 
Variante einen ſehr bedeutenden Beweis dafür enthält, daß 
das Florentiniſche Manuscript nicht der Urtext aller andern 
vorhandenen Manuſeripte ſeyn kann. Fälle der letzten Art 


) Das neueſte und ſorgfaͤl- lich noch viel nachzuholen, fo wie 
tigſte in Gluck Handb. des in Betreff der Interpolationen 
neueſten Röm. Privatrechts 1. B. des gloſſirten Textes des Codex 
S. 1-274. Für die Geſchichte nach dem ungloſſirten Text. 
dieſer LL. resütutartum iſt frey⸗ 
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ſollten in dem folgenden Regiſter jener Fragmenten⸗Varian⸗ 
ten durch ein f bezeichnet werden. Auch bemerke ich noch 
zur Verſtändlichkeit dieſes Regiſters, daß durch V. oder Fl. 
geſagt werden ſoll: die gewöhnlichen Vulgat⸗ oder die Flo⸗ 
rentiniſchen Ausgaben haben dieß oder jenes. Ich ſage 
aber wieder die gewöhnlichen. Denn ſchon aus dem oben 
erwähnten Digestum vetus von 1482 kann ich beweiſen, 
daß alte Ausgaben zuweilen manches haben, was man allein 
den Florentiniſchen zuzuſchreiben pflegt. Auch bemerke ich 
noch über jenes Regiſter, daß durch Arabiſche Zahlen die 
Zahl der Titel, Fragmente oder Paragraphen in den ge⸗ 
wöhnlichen Florentiniſchen Ausgaben, durch eine Römiſche 
Zahl aber die Zahl des Fragments in den alten Vulgat⸗ 


Ausgaben bezeichnet wird. 
Tit. de pact. (2. 14.) 


V. L. Et suum hered. VIII. 
Fl. L. 7. J. 17. in med. bis F. ult. 
Tit. de negot. gest. (3. 5.) 
V. L. Si ex duobus. IX. 
„S. ve ult. 
Didem: 
TB L. Si aliena XXXII. 
Fl. L. 31. 6. 3—7. 
Tit. de in integr. rest. (A. A.) 
V. L. Iulianus VII. 
Fl. L. 6. in fin. 
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Tit. de dolo malo (4. 3.) 
V. L. Si oleum X. 
Fl. L. 9. $. 3—5. 


Tit. de minorib. (4. 4.) 
V. L. Et si sine VIII. 
Fl. L. 7. J. 7 — ult. 


Ibidem : 
T V. L. Imperator XLVII. 
Fl. L. 46. F. 1. 


Tit. de alienat. iud. mut. caus. ( h. 7.) 
V. L. Non solum V. 
Fl. L. 4. 5. 2 — ul. 


Tit. de receptis (4. 8.) 
V. L. Idem Pomponius XIV. 
oder 
Si de meis. XIV. 
Fl. L. 13. . 1 — ult. 


Ibidem : 
V. L. Arbiter XVIII. 
Fl. L. 16. F. 1. in fin, 


Ibidem : 
V. L. Si in tres XX. 
Fl. L. 17. 6. 1. 
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Ibidem : 
V. L. dicere autem XXIII. 
FI. L. 19. . 
Ibidem : Ä 
V. L. Si cum dies XXVI. 
Fl. L. 21. f. 5 — ult. 
Tit. de petit. hered. (5. 3.) 
V. L. Neratius XIV. 
Fl. L. 13.8. 3 — ult. 
Ibidem : Ä 
V. L. Etiamsi putavit XV. 
Fl. L. 13. F. 3. in f. — h. ult. 
Ibidem': 
V. L. Si possessor hereditatis XXIII. 
Fl. L. 20. J. 14 — ult. 
Tit. de rei vindic. (6. 1.) 
V. L. Si vero custodiendus XXII. 
21, l din: 
Ibidem : 
Fl. L. Praetor caussa cognita 75. 
V. bloß Theil der L. LXXIV. id est. 
(Im Urtext d. Fl. eigentlich auch zuſammengezogen). 
Tit. de public. in rem act. (6. 2.) 
V. L. Eum qui VIII. 
Fl. L. 7. |. 2—16. 
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Iöidem: 
V. L. Traditionem rei IX. 
Fl. L. 7. J. 17. 
Tit. de usufr. (7. 1.) 
V. L. Hactenus tamen VIII. 
Fl. L. 7. $. 2. in med. . 3, 
Ibidem : 
V. L. Si fur decerpserit XIV. 
Fl. I. 12. f. 5. 
Ibidem : 1 
V. L. Si ususfructus legatus XVI. 
Fl. L. 13. pr. in fin. bis J. 3. princ. 
Ibidem : 
V. L. Aequissimum esse XVII. 
Fl. L. 13. F. 3. in ſin. — bis $. ult. 


Ibidem : 


V. L. Idemque et si acceptum XXVIII. 
Fl. L. 23. pr. fin. $. 1. 


Ibidem : 


V. L. Adhuc interesse XXXI. 
Fl. L. 25. 5. 1. in med. 


Ibidem : 


V. L. Si servo fructuarius XXXII. 
Fl. L. 25. 6. 5 — 7. 
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Tit, de, usufruct. accresc. (7. 2.) 
V. L. Si duobus II. 
FI. L. 1. $ uk 

Tit. de usw et habit. (7. 8.) 

T Die V. hat hier die L. 14. nur bis J. 1. zu 
den Worten: totum videri ademptum, Das 
Uebrige hat ſie als neue Lex, dem Paulus 
zugeſchrieben, nicht mit den Worten der Fl.: 
Sed si fructus sine usu, ſondern fo anfan⸗ 
gend: Sed si de fructu sine usu adimendo 
sensit, quare non dicamus, usum videri 
constitutum. 

Tit. commun. praed. (8. 4.) 
B. L. Si in venditione VII. 
Fl. L. 6. $. 3. in med. 

Tit. si Serv. vindic. (8. 5.) 
V. L. Immo puto XXII. 

21. in nn! 

Tit. ad L. Aquil. (9. 2.) 
V. L. Quamvis alienum pecus XL. 
Fl. L. 39. f. 1. 
Tit. famil. hercisc. (10. 2.) 
V. L. Si uni XXI. 
Fl. L. 20. f. 5 — 9. 
Tit. de interrog. in iure (11. 1.) 
V. L. Si defensor X. 
Fl. L. 9. in fin. 
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Tit. de eo quod certo loco (13. 4.) 
V. L. non utique III. 
Fl. 2. J. 3. sqq. 
Tit. de SCto Maced. (14. 6.) 
V. L. Si filiusfamilias crediderit IV. 
Fl. L. 3. |. 2. in med. $. 3. 4. 
Ibidem : 
V. L. Sed Iuliauus adiicit IX. 
Fl. L. 7. pr. in med. J. 1 — ult. 
Lit. de peculio (15. 1.) 
V. L. Peculium autem X. 
Fl. L. 9. F. 2 — 8. 
Tit. Quando de peculio (15. 2.) 
V. L. quaesitum est II. 
Fl. L. 1. J. ult. 
Tit. pro socio (17. 2.) 
V. L. Si fratres LIII. 
Fl. L. 52. in fin. 
Tit. de in diem addict. (18. 2.) 
V. L. Si res in diem V. 
Fl. L. 4. 5. 1. 
Ibidem : 
V. L. Si ex duobus VI. 
Fl. L. 4. J. 2 3 
Ibidem : 
V. L. Eum qui emit VII. 
Fl. L. 4. 6. 4 — 6. 
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Tit. de act. E.V. (19. 1.) 
V. L. Emtorem noxali XII. 
Fl. L. 11. b. 12 — 18. 
Ibidem : 
V. L. Ex contractu IL. 
Fl. L. 47. in fin. 
Tit. locati (19. 2.) 
V. L. Si quis fundum X. 
Fl. L. 9. $. 2 — ult. 
Ibidem : 
V. L. Si uno anno XVII. 
Fl. L. 15. F. 4. sdd. 
Ibidem : 
V. L. Diem functo XXII. 
Fl. L. 19. F. ult. 
Tit. de praesc. verb. (19. 5.) 
V. L. Si tibi areae XIV. 
SE L. 13. G 4. 
Ibidem : 
V. Si rem tibi XIX. 
Fl. L. 17 F. 2 — ult. 
Tit. qui potior. in pign. (20. 4.) 
V. L. Si prior creditor XIII. 
Fl. L. 12. §. 5 — ult. 
Tit. de probat. (22. 3.) 
Die L. 30. 31. d. Fl. fehlen hier allen reinen 
Vulg. 


16 
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Tit. de iure dot. (23. 3.) 
V. L. Adoptivum quoque VI. 
. b 5 

Jbidem : 


V. L. In rebus dotalibus LXXIV. 


172.5 8 
Ibidem: 
V. L. Si mulier de suo LXXV. 
Fl. L. 72. f. 2. 
Tit. de donat. in V. et U. (24. 1.) 
V. L. Si mulier acceptum VI. 
Fl. L. 5. F. 17. 18. 
Tit. solut. matr. (24. 3.) 
V. L. Divortio facto VIII. 
Fl. L. 7. f. 1 — ult. 
Tit. si mulier. ventr. nom. (25. 6.) 
V. L. Si substitutus II. 
Fl. L. un. J. 9 — 12. 
Tit. qui petant. tut. (26. 6.) 
V. L. Divus Severus II. 
Fl. L. 1. 5. 2 — f. pr. 
Didem: 
V. L. Curatorem III. 
Fl. L. 1. $. 5. in med. |. 6. 
Tit. de admin. tut: (26. 7.) 
V. L. Quidam decedens VI. 
Fl. L. 5. 5. 7 — 10 


1 
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Zit. de excusat. (27. 1.) 
V. L. Sed et reprobari VII. 
. 6. 5. 64 
Ibidem: 
V. L. Athletae habent VIII. 
3 L 6. . 13 19. 
Ibidem: 
V. L. Si quis inter tres XVIII. 
. I.. 1. 6. 1. 17 
Tit. de testam. milit. (29. 1.) 
V. L. Neque enim XIV. 
. L. 13. f. 1 4. 
Tit de acquir. her. (29. 2.) 
Fl. L. Furiosus 63. 
V. pars ult. L. LXII. 
Tit. de legat. J. (30.) 
V. L. Africanus libro XL. 
Fl. L. 39. pr. in fin. $. 1. 2. 
Ibidem : 
V. L. Idem Iulianus L. XII. 
Fl. L. 39. 5. 3 — 10. 
Ibidem: 
V. L. Si fideiussor creditori LH. 
Fl. L. 49. F. 6 — 9. 
Ibidem : | 
Fl. L. Is qui sola triginta 80. | 
V. pars ult. L. Si quis 79. (LXXXII.) 
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Ibidem : 

B. L. Si Titio pecunia LXXXXIV. 
SC L. 92. 5,14 
Tit. de legat. II. (31.) 
V. L. Cum ita legatur XXXIII. 
Fl. L. 32. 5. 3 — 6. 
Ibidem: 
1 V. L. Si Titius mihi LII. 
Fl. L. 50. f. 1. 2. 
JIbidem: 
V. L. Codicillis Caio Seio XCI. 
Fl. L. 88. 5. 13 — 17. 
Tit. de legat. III. (32.) 
Fl. L Qui quatuor 30. 
V. pars ult. L. 29. 

Jbidem: 

Fl. L. Nec fideicommissa 36. 
V. pars ult. L. 35. 

Tit. de dote praeleg. (33. 4.) 

V. L. Si socer nurui II. 
Fl. L. 1. 5. 9. 

Tit. de auro et argento (34. 20 
V. L. Lucius Titius VII. 
Fl. L. 6. $. ult. 

Ibidem: 

V. L. Si non sunt XXI. 
Fl. L. 19. 5 — 20. 4 
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Tit. de liberat. legat. (34. 3.) 
V. L. Si quis decedens IV. 
SE L. 3. J. 28. 
Tit. de reb. dub. (34. 5.) 
V. L. Paulus respondit IV. 
Das Fl. Mſpt. hat nichts davon, doch ſteht fir 
in den Fl. Ausgaben unnumerirt. 
Tit. de condit. et demonstr. (35. 1.) 
N. L. Servo libertatem 47. 
V. pars ult. L. Si in diem 46. 
Tit. ad Leg. Fale. (35. 2.) 
Fl. Sed si ideo 75. 
V. pars ult. L. Quodautem 74. 
Tit de donatt. (39. 5.) 
V. L. Quidam in iure XXX. 
Fl. L. 29. J. 1. 2. 
Tit. de reb. auct. iudic. (42. 5.) 

Die L. Vel fatuo 21. iſt in den Vulg. ein 
Theil der vorhergehenden L. Vel surdo 20., 
und ſteht ſo als Nro. 5. im Titel de privi- 
legiis creditorum L. XLII. T. VI. N 

Tit. Quod vi aut clam (43. 24.) 
Fl. L. Interdietum quod vi 19. 
V. pars ult. L. Si immaturam 18. 

Tı. de O. et A. oder de A. et O. (A4. 7.) 
Fl. L. Si quis absentis 5. 

J. pars ult. L. Ex maleficio 4: 
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Tit. de fideiussor. et mandator, (46. 4.) 

V. L. Si reus stipulandi VI. 

Fl. L. 5. in fin. 

Tit. de furtis (47. 2.) 

V. L. Si filiusfamilias subreptus XXXVIIT. 
fehlt hier im Fl. Mſpt., doch ſteht ihr Inhalt 
L. 14. F. 13. eod., einem andern Juriſten 
(Statt Paulus dem Ulpianus) zuge⸗ 
ſchrieben. 

Ibidem : 

V. L. Si quis ex domo LIV. 

Fl. L. 52. F. ult. 

Tit. ad L. Iul. peculat. (48. 13.) 

V. L. Cum eo autem X. 

Fl. pars ult. L. 9. F. 6. 

Tit. de bonis damm. (48. 20.) 

Aus der Ueberſchrift der L. 7. ibid. machen 
manche Vulgat- Ausgaben eine eigne L. De 
portionihus. 

Tit. de adınin. rer, ad civit. (50. 8.) 

V. L. Prior tamen IV. 

Fl. pars ult. L. 3. (doch hat Got ho fre⸗ 
dus, aber nicht Gebauer, jene JL Puor 
tamen abgeſetzt drucken laſſen). 

Tit, de N. IJ. (50. 17.) 

V. L. Si filiusfamilias XIX. Fehl bier 

ganz im Fl. Mſpt., wenn auck nicht in den 
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Fl. Ausgaben, welche ſie ohne Zahl zwi⸗ 

ſchen L. 18. und 19. ſtellen; doch ſteht ihr 
Inhalt auch in L. 78. pr. de V. O. 
(45. 1.). 

6) Vor allen Dingen wird aber das Nachſchlagen der 
Citate der älteren Juriſten unendlich dadurch erſchwert, daß 
die erſten 1. 2. 3. 4. Anfangsworte der Legum, welche 
zum Citiren gebraucht ſind, oft nicht in allen Ausgaben 
gleich lauten. Eine Menge ſolcher Varianten iſt freylich 
bloß aus einer verſchiedenen Orthographie entſtanden, oder 
durch Contractionen, oder dadurch, daß nur casus oder 
tempus verſchieden geſetzt ſind, wo denn freylich ſchon 
die Beurtheilung dahin führen kann, daß man auf den 
rechten Punkt kommt. In dieſer Hinficht finden fich folgende 
Varianten ſehr häufig: et si — si get; nisi — nisi, si; 
si — siquis; si ji qui — siqui; qui — quis; his — 
lis; Aruntio — Haruntio; Adrianus — Hadrianus; 
utrubi — utrobi; quotiens — quoties; suppellectile 
— suppellectili; quamquam — quanquam; imo — 
immo; liceat — licebit; quaereretur — quaeritur; 
scribit — scripsit, scripserit; sumus — simus ; libro 
— libris; Balista — Ballista; plerumque — plerun- 
que; domo — domu; mandato — mandatu ; quid- 
quid — quiequid ; Ateius — Atteius; quotidiana — 
cotlidiana; felix — foelix; Claudus — Clodus; Sym- 
phorus — Symphorianus; mistura — mixtura; 
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altentare — adtemptare. Auch kommen ſehr oft Varian⸗ 
ten in den Zahlen vor, z. B. libro 3. — libro 13. u. ſ. w. 
Allein es gibt auch noch zahlloſe andre Varianten, welche, 
wenn man ſie nicht kennt, durch bloßes Urtheil ſich nicht 
beſeitigen laſſen, und leicht zu dem Irrthum leiten können, 
daß eine Stelle falſch eitirt ſey. Selbſt bis auf den erſten 
Buchſtaben der Fragmente erſtrecken ſich dieſe Varianten, 
welches beſonders gefährlich iſt. Denn bey Citaten nach 
den Anfangsworten der Legum wird man doch immer vor, 
züglich nach dem erſten Buchſtaben ſuchen, daher auch die 
alten Ausgaben ſehr weislich den erſten Buchſtaben abge⸗ 
zeichnet, roth oder blau, gedruckt haben; und iſt man ſo 
um den erſten Buchſtaben weggekommen, ſo iſt das Ganze 
verfehlt. Sehr zu wünſchen wäre es daher, daß ein, mit 
einem vollſtändigen Apparat ausgerüſteter fleißiger Critiker 
ſich dazu verſtehen möchte, eine vollſtändige Variantenſamm⸗ 
lung jener Art zu veranſtalten. Gebauer iſt auch in 
dieſer Hinſicht äußerſt nachläſſig geweſen. Weit fleißiger 
war ſchon Dominicus Albanenſis in ſeinem, bey uns 
viel zu wenig bekannten unfchägbaren Promptuario ), 
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*) Promptuarium univer- 
sorum operum lacobı Cu- 
jacii etc. Cura et industria 
Dominici Albanensis, 
in supremis regni Neapolitani 
tribunalibus caussarum pa- 
troni. Neapoli 1763. 2 Bde. 


groß. Fol. Ein wahres Wunder 
unſaͤglichen Fleißes! Es enthält 
in der Hauptſache die forgfältig- 
ſten Nachweiſungen auß die Wer: 
ke von Cujacius nach der Ord— 
nung der einzelnen Theile des 
corpus iuris Romani, der libri 
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worin auch großentheils die oben erwähnten Titel- und 
Fragmenten ⸗ Varianten angegeben find. Zum Beweiſe, wie 
weit hier die Sache geht, gebe ich hiemit die bedeutenden 
Varianten der Anfangsworte der Pandekten-Fragmente, wie 
ſie in jenem Werk überall da und dort bemerkt ſind. 

L. 6. de LL. (1. 3.) Quae semel aut — Quod 
enim semel. L. 35. ibid. Sed ea — Sed et ea, L. 13. 
de statu hom. (1. 5.) Servus in capitalı — Servus 
in caussa. L. 47. ibid. In urbe Roma — in orbe 
Romano. L. 14. de adopt. (1. 7.) Sed et nepos — 
Sed etiam nepos. L. 34. ibid. Si tibi filius — Quae- 
situm est. L. 5. de rer. div. (2. 8.) Riparum quo- 
que — Riparum usus. L. un. de oſſic. quaest. (1. 13.) 
Origo quaestoris — Questoribus creandis. L. 7. de 
ofic. procons (1. 16.) Si in aliam — Si in aliquam. 
L. 2. in jus vocati (2. 6.) Item pro patrono — Item 
pro patrona. L. 2. qui satisd. cog. (2. 8.) Fideiussor 
judicio — fideiussor in iudicio. L. 10. ibid. Si ab 
arbitro — Si arbitro. L. 14. ibid. Filiusfamilias de- 
fendit — Filiusfamilias si defendit. L. 3. de pact. 
CMA.) Post pignus — Postquam pignus. L. 10. 
ibid. Reseriptum Divi — Rescriptum autem. L. 32. 


feudorum, und der Decretalen  iacii. Jeder gebildete Juriſt 
Gregor IX.; auch im 2. Bd. ſollte dieſes Werk beſitzen. Und 
S. 367 — 426. die Aufzahlung doch findet es ſich gewoͤhnlich 
einer Legion von Druckfehlern nicht einmal auf öffentlichen Bis 
in der edit. Neap. operum Cu bliotheken! 


250 Zehnte Abhandlung.“ 


ibid. Quod edictum — Quod dictum. L. 34. ibid. 
Ius autem — Ius agnationis. L. 37. ibid. Imperator 
Verus — Imperator Antoninus (dieſe Variante kommt 
ſonſt noch oft vor, ſoll alſo nachher nicht mehr erwähnt 
werden). L. 18. de procurat. (3. 3.) Et religionis — 
Aut religionis. L. 1. quod cuiuscunque univers. 
nom. (3. 4.) Neque socielatem — Neque societas. 
L. 4. ibid. Plane ubi — plane ut. L. S. ibid. Civi- 
tates si — An civitates. L. 33. 35. de negot. gest. 
(3. 5.) Si quis aliena — Si quis negotia. L. 14. 
quod met. causs. (4. 2.) Si cum exceptione — 
Item si cum exceptione. L. 32. de dolo (4. 3.) 
Filiusfamilias legatum — Filiis legatum. L. 5. ex 
quib. causs. maior. (4. 6.) Et qui — Sed et qui. 
L. 16. de recept. (4. 8.) Et si qua — Aut si qua. 
L. 36. de petit. hered. (5. 3.) Sia domino — Si a 
patre. L. 74. de R. V. (6. 1.) Id est — Super- 
ficiario id est. L. 16. de usufr. (7. 1.) Nisi qua — 
nisi per quam. L. 32. ibid. Si quis unas — Si quis 
binas. L. 3. de usufr. acer. (7. 2.) Idem Neratius 
— Inde Neratius. L. 38. de S. P. R. (8. 3.) Flu- 
mine publico — Flumine interveniente. L. 53. ad 
L. Aquil. (9. 2.) Si boves alienos — Boves alienos. 
L. 54. ibid. Legis Aquiliae actio — Legis Aquiliae 
debitori. L. 28. comm. divid. (10. 3.) Sabinus ait 
— Sabinus in re. L. 19. de interrog. in iur. (11. 1.) 
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Si filius qui cum patre — Si filius cum pro patre. 
L. 14. de servo corrupto (11. 3.) Ut enim — Ut 
tantum. L. 22. de iurciur. (12. 2.) Quidam pu- 
tant — Quidam et de peculio. L. 28. eod. Duobus 
reis — In duobus. L. 1. de condict. furt. (13. 1.) 
In re furtiva — In furtiva re. L. 4. de condict. 
tritic. (13. 3.) Si res aliqua — Si merx aliqua. 
L. 6. commod. (13. 6.) Et alterutro — Ut alterutre. 
L. 12. eod. Si mea — Si mei. L. 17. de pignor. act. 
(13. 7.) Sane Divi Verus Sane Divi Severus (Eine ſonſt 
noch äußerſt oft vorkommende Variante!) L. 25. ibid. Si 
servos pignoratos — Pignoratos servos. L. 39. ibid. 
Caius Seius ob mutuam — Caius Seius ob pecu— 
niam. L. 3. ad L. Rhod. (14. 2.) Cum aut arbor 
— Cum arbor. L. 5. de institor. act. (14. 3.) Qui- 
eunque igitur — Cuicunque igitur. L. 8. ibid. Nam 
plerique — Nam et plerique. L. 18. ibid. Institor 
is est — Institor est. L. 3. de peculio (15. 100 Li. 
cet praetor — Licet tamen. L. 4. ibid. Peculium 
est — Peculü est. L. 15. ibid. Et si duo — Sed 
si duo. L. 17. de in rem vers. (15. 3.) Servus si 
in rem — Servus in rem. L. 31. ad SCt. Velleian. 
(16. 1.) Paulus si mulier — Si mulier. L. 19. de 
compens. (16. 2.) Debitor si pecuniam — Debitor 
pecuniam. L. 6. Depos. (16. 3.) Proprie in — Pro- 
prie autem. L. 18. ibid. De eo quod tumultus — 
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Quod tumultus. L. 15. ibid. Si mandassem — Si 
mandatum. L. 24. ibid. Seu ob immanes — Seu 
ob inanes. L. 55. ibid. Procurator qui res — Pro- 
curator qui non. L. 64. pro socio (17. 2.) Ita quo- 
que — Itaque cum. L. 3. de contr. emt. (18. 1.) 
Si res ea — Si res ita. L. 3. de act. E. V. (19. 
1.) Id est id quo — Id est quo. L. 30. ibid. Ser- 
vus quem a me — Servus quem de me. L. 44. 
ibid. Cum forte idem — Cum et forte. L. 45. ibid. 
Idemque lulianus — Id est Iulianus. L. 54. ibid. 
Si servus tuus — Si servus quem. L. 18. locati 
(19. 2.) In quo inerit — In quo etiam. L. 9. de 
pignor. (20. 1.) Sed et quo — Sed et quod. L. 11. 
de evict. (21. 2.) Lucius Titius in Germania — 
Lucius Titius praedia. L. 19. ibid. Sed et si nulla 
— Sed et si stipulatio. L. 53. ibid. In fundo ven- 
dito — In fundo tradito. L. 19. de usuris (22. 1.) 
Paulus respondit — Respondit Paulus (Solche Con— 
verſionen finden ſich auch ſonſt ſehr oft!) L. 33. ibid. 
Si bene collatae — Si bene collocatae. L. 38. ibid. 
Videamus generaliter — Videamus generatim. L. 
26. de probat. (22. 3.) Procula cum magnae — 
Procula magnae. L. 19. de testib. (22. 5.) Inviti 
testimonium in iudicio — Inviti testimonium non 
dicunt. L. 3. de R. N. (23. 2.) Si neptem — Si 
nepotem, L. 23. de iure dot. (23. 3.) Qui autem — 


Citir⸗Methoden. 253 


Quod autem. L. 5. de pact. dotal. (23. 4.) Conve- 
niri non potest — IIlud convenire L. 25. ibid. 
Qui de reddenda — Quod de reddenda. L. 39. de 
donat. int. V. et U. (24. 1.) Vir cum uxori — 
Vir uxori. L. 4. solut. matr. (24. 3.) Si cum pater 
— Si pater sine. L. 7. de impens. in rem dot. (25. 
4.) Cum mater habebit — Mater habebat. L. 
21. ibid. Si cum mulier — Si mulier cum. L. 1. 
de confirm. tut. (26. 3.) Et ne — Ut ne. L. 11. 
ibid. Quidam testamento — Avia testamento. L. 32. 
de admin. tut. (26. 7.) Et sine herede — 
Sine herede. L. 1. de tutel. et rat. (27. 3.) De 
omnibus — In omnibus. L. 16. ibid. Si adhue 
Cum — Si cum adhuc. L. 3. de curat furios. (27. 
10.) Cum deliberans — Dum deliberans. L. 8. de 
lib. et posth. (28. 2.) Si a primo — Si primo. L. 
26. ibid. Filiusfamilias miles similiter — Filiusfami- 
lias si militet. L. 29. ibid. Gallus Aquilius — Gal- 
lus sic. L. 31. ibid. Cum apud — Dum apud. 4 
7. de iniusto rupto (28. 3.) Nam si miles — Si 
miles. L. 8. ibid. Certum est — Verum est. L. 5. 
de bered. inst. (28. 5.) Apud Iulianum — Si eius- 
modi. L. 11. ibid. Attius fundi — Titius fundi. 
L. 18. ibid. Quaesitum est — Sabinus: quaesitum 
est. L. 28. ibid. Si quis — Si ita. L. 41. ibid. Et 
hoc Titius — Et hoc Tiberius. L. 74. Si ita — 
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Si quis. L. 84, ibid. Si servo fideicommissaria — 
Si servo fideicommissa. L. 8. de militari test. (29. 
1.) Idem et si — Idem est et si. L. 14. de acquir. 
her. (29. 2.) Idem etiam — Idem est L. 42. ibid. 
Si pupillus paterna — Julianus libro 26. L. 61. 
ibid. Si minor vigintiquinque — Si minor annis 
(Auch fonft oft!) L. 83. ibid. Si totam hereditatem 
— Si totam an partem. L. 86. ibid. Pantonius — 
Pannonius. L. 90. ibid. Per procuratorem — per 
curatorem (Auch ſonſt mehrmals!) L. 18. si quis 
omiss. causs. test. (29. 4.) Duo heredes — Si duo 
heredes. L. 13. de jure codicill. (29. 7.) Illud sine 
dubio — Illud enim. L. 14. de legat. I. (30.) Si 
ita sit scriptum — Si ita sit adscriplum. L. 32. 
ibid. Si quis a filio — Si paterfamilias. L. 35. ibid. 
Si alienum hominem — Si heres alienum. L. 77. 
ibid. Si pecunia apud — si pecunia fuit. L. 102. 
ibid. Si minor viginti — minor quam. L. 29. de 
legat. II. (31.) Celsus pater — Pater meus. L. 36. 
ibid. Legatum est donatio — Legatum est quaedam. 
L. 451 ibid. Si ita scriptum sit — Si ita sit scrip- 
tum. L. 46. ibid. Si seripsisset — Si ita scripsisset. _ 
L. 47. ibid. Sempronius Proculus — Sempronius 
Proeulo. L. 55. ibid. Si Titio et mihi — Si mihi 
et Titio. L. 76. ibid. Cum filius diversis — Cum 
filius divisis. L. S9. ibid. Testator ſilum — Testa- 
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mento filium. L. 15. de legat. III. (32.) Hae res 
testatoris — Heres testatoris. L. 27. ibid. Paulo 
Callimacho — Paulo Callinico. L. 54. ibid. Si tibi 
pure — Si pure tibi. L. 68. ibid. Iulianus — Iu- 
nianio. L. 74. ibid. Si quis servos — Si puis suos. 
L. 15. de annuis legat. (33. 1.) Eum qui rogatus 
Iavolenus eum qui. L. 24. ibid. Cum erat pecunia 
— Cum erat certa. L. 24. de usu et usufr. leg. 
(33. 2.) Uxori usufructu — Uxori fructu. L. 38. 
übid. Fundi Trebutiani — Fundi Aebutiani. L. 43. 
ibid. Multum interest — Nihil interest. L. 5. de 
dote praeleg. (33. 4.) Dote praelegata — Dote re- 
legata. L. 8. de instructo (33. 7.) Instrumenta 
fundi — Instrumento fundi. . L13. ibid. Tabernae 
cauponae — Tabernae cauponiae. L. 17. ibid. Pic- 
toris — Item pictoris. L. 3. de pecul. leg. (33. 8.) 
At si — Et si. L. 5. de auro (34. 2.) Apud Pam- 
philium — Apud Phuphidium. L. 9. ibid. Plautius 
mulieri — Plautius: mulier. L. 19. de adim. leg. 
(34. 4.) Si adimendo — Modestinus respondit. L. 
27. ibid. Si servus legatus — Servus legatus est. 
L. 11. de reb. dub. (34. 5.) Si ita fuerit — Si fue- 
rit legatum. L. 16. de his quae ut indign. (34. 9.) 
Cum secundis tabulis — Cum tabulis secundis. L. 
21. ibid. Portiones quoque — Portionesque. L. 14. 
de cond. et dem. (35. 1.) Si Titius status — 
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Titius si statuas. L. 15. ibid. Cum fuerit — Cui 
fuerit. L. 43. ibid. Plautius heres — Plautius ro- 
gans. L. 81. ibid. I. Paulus Aufidio — I. Paulus 
Numphidio. L. S. ad L. Faleid. (25. 2.) In lege 
Falcidia — In legem Fal cidiam. L. 9. ibid. In lege 
Falcidia — In Falcidia. L. 24. ibid. Paulus respon- 
dit Falcidiae — Falcidiae legis rationem. L. 27. 
ibid. Seius et Agerius — Seius et Augerius. L. 
34. ibid. Iulianus notat — In testatoris servo. L. 
46. ibid. Qui quid per Falcidiam — Qui quid per 
legem. L. 68. ibid. Hereditatum computationi — 
Computationi in alimentis. L. 25, ad SCt. Trebell. 
(36. 1.) Quidam ita in — Quidam in testamento. 
L. 58. ibid. Deducta quarta parte — Deducta parte 
quarta. L. 7. ut in possess. legat. (36. 4.) Cum 
venter — Dum venter. L. 10. ibid. Si inutiles sint 
— Si nullae sint. L. 14. de B. P. c. t. (37. 4.) Ex 
duobus — Si duobus. L. 18. ibid. Sub conditione 
— Sed sub conditione. L. 23. de legat. praestand. 
(37. 5.) Hi quibus relietum — Hi quibus vel. L. 
1. de dot. collat. (37. 7.) Quamvis — Quamquam. 
L. 5. de carbon. ediet. (37. 10.) Sed et si is — 
Sed si is qui. L. 3. Si a parente quis (7. 12.) Pan- 
tonius — Paconius. L. 21. de jure patronat. (37. 
14.) Sive libertus — Sive patronus. L. 24. ibid. 
Carmelia — Camelia. L. 14. de oper. libert. (38. 1.) 
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Plane cum nupta — Plane cum desierit. L. 26. 
ibid. Medicus patronus — Medicus libertus. L. 32. 
ibid. Is qui onerandae — Qui onerandae, L. 14. 
de bon. libert. (38. 2.) Qui cum natu maior — 
Qui cum maior natu. L. 42. ibid. Filius qui patri 
— Si filius qui patri. L. 4. ad SCt. Tertull. (38. 
17.) Matris intestato — Matris intestatae. L. 5. 
ibid. Aequissimum est — Aequissimum visum. L. 
28. de damn. inf. (39. 2.) In hac stipulatione — 
In hanc stipulationem. L. 37. ibid. Nam si non 
sit — Nam si non fuit. L. 38. ibid. Cum emtor 
aedium — Emtor aedium. L. 45. ibid. A quo fun- 
dus — Aedificatum habes. L. 14. de aqua et aqu. 
pluv. (39. 3.) Atteius — Anteius. L. 21. ibid. Si 
in meo fundo — Si in meo aqua. L. 8. de donat. 
(39. 5.) Quae statuliberi — Quae liberti. L. 11. 
ibid. Cum de donatione — Cum de modo. L. 27. 
ibid. Atilius — Aquilius. L. 5. de mort. causs, 
donat. (39. 6.) Aut aetate confectus — Aut aetate 
ſessus. L. 44. ibid. Si mortis caussa fundus — Si 
mortis caussa donans. L. 34. ibid. Mortis caussa 
donatio sie — Mortis caussa donatio etiam. L. 12. 
de manumiss. (40. 1.) Lege Flavia — Lege Favia. 
L. 20. eod. Caussam viginti — Caussam minor, 
L. 24. ibid. Lege Iunia Patronia — Lege Iunia Pe- 
tronia. L. 9. de manumiss. test. (40. 4.) Si quis ita 
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sit — Si quis ita legatus. L. 5. ibid. Imperator Ve- 
rus — Imperator Missenio. L. 47. de fideicomm. 
libert. (40. 5.) Scaevola Claudius — Cum tibi vi- 
sum. L. 42. ibid. Antoninus Augustus — Antoni- 
nus Pius. L. 43. 46. ibid. Fideicommissaria — 
Fideicommissa. L. 21. de statulib. (40. 7.) Labeo 
libro secundo — Labeo libro posteriorum. L. 13. 
qui et a quib. manum. (40. 9.) Quod si ultra — 
Quod si intra. L. 19. ibid. Competit libertas — 
Nulla competit. L. 27. ibid. Qui in fraudem — 
In fraudem. L. 5. de iure aureor. annul. (40. 10.) 
Qui ius — Is qui ius. L. 1. de liberal. caussa (40. 
12.) Si quidem is — Si quando is. L. 15. ibid. 
Idem est — Id est. L. 17. ibid. Si servo emente 
— Si servo et in eo. L. 22. ibid. Non solus — 
Non solum. L. 40. ibid. Cum pacto participationis 
— Cum pacto partitionis. L. 41. ibid. Liberalis 
caussa — Si in obscuro. L. 4. si ingen. esse die. 
(40. 14.) Haec oratio — Oratio quae. L. 2, de A. 
R. D. (41. 1.) Vel ea quae — Vel quae ex his. 
L. 4. ibid. Nisi sint mansuaetae — Nisi si mansuae- 
ſactae. L. 10. ibid. Acquiritur nobis — Adquirun- 
tur nobis. L. 26. ibid. Sed si ex meis — Sed si 
meis. L. 38. ibid. Martianus — Altius. L. 56. 
ibid. Insula cst nata — Insula est enata. L. 62. 
ibid. Quaedam sunt — Quaedam quae. L. 7. de 


 Eitir » Methoden; 259 


acquir. poss. (41: 2.) Sed si nolit — Et si nolit — 
Sed et si nolit. L. 9. ibid. Generaliter autem — 
Generaliter quisquis. L. 14. ibid. Si servus meus — 
Si servus vel. L. 21. ibid. Interdum eius rei — 
Interdum eius possessionem. L. 8. de usurp- (41. 3.) 
'Labeo et Neratius — Labeo, Neratius. L. 41. ibid. 
Si rem mihi — Si rem surreptam. L. 48. ibid. (in 
vulg. L. 3. pro sol.) Si existimans — Si aestimans. 
L. 7. pro emt. (41. 4.) Qui fundum possidebat — 
Qui fundum pro emptore. L. 4. pro legato (41. 8.) 
Pro legato usucapi — Pro legato potest. L. 3. de 
re iudic. (42. 1.) Qui condemnare — Qui damnare. 
L. 49. ibid. Exheredatum vel — Et exheredatum. 
L. 12. quib. ex causs. in poss. (42. 4.) Cum legati 
— Cum legatorum: L. 2. de reb. auct: iud. (42. 5.) 
Venire ibi bona — Venire bona ibi. L. 13. ibid. 
Quamvis bona — Quamvis possessa. L. 6. quae in 
fraud. cred. (42. S.) Qui autem cum — Quod au- 
tem cum. L. 9. ibid. Qui a debitore — Is qui a 
debitore. L. 18. ibid. Si pignus vir — Et si pignus 
vir. L. 6. ne quid in loco publ. (43. 8.) Ei qui in- 
terdicto — Ei qui hoc. L. 3. de vi et vi arm. (43. 
16.) Idem est — Quod est. L. 16. ibid. Interdicto 
— In interdicto. L. 3. uti possid. (43. 17.) Si duo 
quoque — Si duo possideant. L. 3. de itinere actu- 
que (43. 19.) Unde etiam — Inde etiam. L. 6. ibid. 
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Sicut enim — Sicut non. L. 5. de precario (48. 26 ) 
Sed et si manente — Sed si manente. L. 9. ibid. 
Precaria — Precario. L. 14. ibid. Interdietum de 
precariis — Interdictum de precario. L. 7. de ex- 
cept. rei judie. (14. 2.) Si qua cum — Si quis cum. | 
L. 21. ibid. Si cum testamento — Si cum argentum. 
L. 1. de doli exe. (44. 4.) Qui dilueidius — Qui 
jucidius. L. 11. ibid. Procurator agit — Si procu- 
rator agit. L. 4. de O. et A. (44. 7.) Ex maleficiis — 
Ex maleficio. L. 19. de V. O. (45. 1.) Si ita sti- 
pulatio — Si stipulatio facta. L. 63. ibid. Si quis 
ita stipulatus — Si ita quis stipulatus. L. 91. ibid. 
Si servum Stichum — Si servum stipulatus. L. 122, 
ibid. Si servum Stichum — Si servum stipulatus. 
L. 123. ibid. Si plagii — Si flagitii. L. 29. de sti- 
pul. servos: (45. 3.) L. 31. ibid. Si usufructuarii aut 
— Si iussu usufructuarii. L. 31. de fideiuss. et 
mand. (46. 4.) Si fideiussor vel alius — Si fideiussor 
vel quis. L. 53. ibid. Capitis rei — Capitis postulati. 
L. 63. ibid. Inter creditorem — Inter ereditricem, 
L. 71. ibid. Uranus — Granius. L. 7. de novat. 
(46. 2.) Cum enim pecuniam — Cum enim pecunia, 
L. 16. ibid. Servus ne — Servus rei. L. 19, ibid. 
Doli mali exceptio — Doli exceptio. L. 24. ibid. 
Novatio autem — Novatio non potest. L. 31. ibid. 
A te hominem — Te hominem. L. 34. ibid. Dubi- 
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tari non oportet — Dubitari non debet. L. 2. de 
solut. (46. 3.) Cum in re agenda Dum in re agenda. 
L. 17. ibid. Cassius ait si pecuniam — Cassius ait 
si cui. L. 19. ibid. Fugitivus servus — Fugitivus 
meus. L. 23. ibid. Solutione vel — Solutionem vel. 
L. 45. ibid. Quamvis stipulanti — Callipo respon- 
dit. L. 70. ibid. Quod in diem — Quod certa die. 
L. 80. ibid. Prout quisque — Prout quidque. L. 89. 
ibid. Si ex pluribus — Ex pluribus. L. 18. de ac- 
ceptilat. (46. 4.) Et uno et — Et uno ex. L. 7. de 
stipul. praet. (46. 5.) Praetoriae stipulationes — Prac- 
toriae satisdationes. L.10. ibid. Valerianus respon- 
dit — Praeses qui. L. 10. iudic. solvi (46. 7.) Si 
ad defendendum — Sive ad defendendum. L. 5. 
ratam rem (46. 8.) Paulus respondit — Non tantum. 
L. 1. ibid. vel paciscatur — Vel si paciscatur. L. 45. 
de furtis (47. 2.) Creditoris cui — Creditoris eius. 
L. 16. ibid. Ne cum filiofamilias — Nec cum filio- 
familias. L. 29. ibid. Hoc amplius etiam — Hoc am- 
plius et. L. 63. ibid. Non poterit — Non potest. 
L. 82. ibid. Fullo et — Fullo vel. L. 90. ibid. Fullo 
si actione — Fullo actione. L. 2. si familia furtum. 
(41. 6.) Id est poena — Id est et poena. L. 5. ibid. 
Si familia communis — Familia communis. L. 11. 
de hiuriis (47. 10.) Non solum autem — Non so- 
lum k. L. 23. ibid. Is qui in domum — Qui in do- 
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mum. L. 2. de sepulchro viol. (A7. 12.) Si sepuloehra 
Si Sepulorum. L. 5. de praevaricator- (47. 15.) 
Accusator de — Accusalor in L. 2. de effractor. 
(47. 15.) In effractores — Inter effractores. L. 3. 
de termino moto (47. 21.) Agraria lege — Lege 
agraria. L. 2. de collegiis (47. 22.) Quiillieitum — 
Quisquis illicitum. L. 1. de popular. act. (47.23.) Popu- 
larem actionem — Eam popularem. L.18. de accus. 
(45. 2.) Titiacum — Cum Titia. L.2. ad L. Iul. maiest. 
(48. 4.) Quive e provincia — Quive de provincia. 
L. 9. ad L. Jul. de adult. (48. 5.) Et si amicis — 
Et si amici. L. 39. ibid. Vim passam esse — Vim 
passam mulierem. L. 4. ad L. lul. de vi publ. (48. 
6.) Utive id ſieret — Utive id staret. L. 5. ibid. 
Qui coetu concursu — Qui coetu conversu, L. 16. 
ad L. Corn. de fals. (48. 10.) Paulus respondit — 
Instrumentorum surreptorum. L. 3. 4. de lege 
Fabia (43. 45.) Lege, legis, Flavia, ae, — Lege, 
legis, Favia, ae. L. 17. de quaest. (48. 18.) Extra- 
neo — Extrario. L. 11. de poenis (48. 19.) Per- 
spiciendum — Respieiendum. L. 17. ibid. Quidam 
sunt — unt quidam, L. 26. ibid. Crimen pater- 
num — Crimen vel poena. L. 28. ibid. Capitalaum 
quoque — Capitalium poenarum. L. 36. ibid. In 
metallum et — In metallum sed. L. 5. de jure 
fisci (49. 14.) Si procurator — Si curator. L. 
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de re militari ( 49. 16.) Proditores vel — Prodito- 
res transfugae. L. 19. de castr. pec. (49. 17.) He- 
reditate ab agnato — De hereditate ab. L. 12. ad 
municipal. (50. 1.) Et ei qui — Et ei contra. L. 
16. ibid. Sed si is emancipetur — Sed si emanci- 
petur. L. 23. ibid. Municeps desinit esse — Muni- 
ceps esse desinit. L. 2. de iure immunit. (50. 6.) 
Hi qui certa — Si qui certa. L. 6. de decret. ab 
ord. (50. 9.) Municipali lege — Municipii ita lege. 
L. 5. de pollicitat. (50. 12.) Charidemus respondit 
— Charidemo respondit — Ex epistola. L. 3. de 
extraord. cogn. (50. 13.) Medicus cui — Si medi- 
cus cui. L. 1. de proxenet. (50. 14.) Proxenetica 
lieito — Proxenetico jure. L. 4. de V. S. (50. 16.) | 
Pecuniae appellatione — Nominis appellatione. L. 
42. ibid. Si cui ex emto — Ut si cui ex. L. 57. 
ibid. Quibus praecipua — Cui praecipua. L. 75. 
ibid. Restituere videtur — Restituere is. L. 88. 
ibid. Propemodum tantum — Tantum quis que. L. 
92. ibid. Proximus est quem — Proximus est cui. 
L. 98. ibid. Cum bissextus — Cum bissextum. L. 
131. ibid. Aliud. fraus est — Aliud est fraus. L. 
144. ibid. Masurius seribit — Libro memorialium. 
L. 146. ibid. Soceri et soerus — Soceri soerus. L. 
157. ibid. Quantum ad iuris — Paries et sive murus. 


L. 182. ibid. Paterfamilias peculium — Paterfami- 
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lias liber. L. 233. ibid. Si calumnietur Si calvitur. 
L. 3. de R. I. (50. 17.) Eius est nolle — Eius est 
non nolle. L. 15. ibid. Qui actionem — Is qui actio- 
nem. L. 24. ibid. Quatenus cuius — Quatenus cuius- 
que. L. 29. ibid. Quod initio — Quod ab initio. L. 
66. ibid. Marcellus ait. — Marcellus definit. L. 
87. ibid. Nemo enim persequendo — Nemo enim in 
persequendo. L. 99. ibid. Non potest videri — Non 
potest improbus. L. 107. ibid. Cum servo — Cum 
servis. L. 163. ibid. Cuius est donandi I Cui ius est 
donandi. L. 168. ibid. Capienda — Rapienda. L. 175. 
ibid. In iis ofliciis — In his quae officium. L. 188. 
ibid. Ubi repugnatia — Ubi pugnantia, L. 146. ibid. 
Quisquis cum — Quisquis dum. 

Und doch mag dieſes Heer von Varianten etwa nur 23 
betragen! Denn ſelbſt Gebauer hat da und dort manche 
andre, wogegen ihm aber auch viele der vorhin genannten 
fehlen; und die neueſte muſterhafte Bearbeitung der Frag⸗ 
mente der Titel de V. S. “) fest es ganz außer Zweifel, 
daß der eritifche Fleiß hier überall auf die Entdeckung neuer 
Varianten rechnen kann. 1 

Uebrigens gibt es in Beziehung auf die Citir-Methoden 
noch manche kleine Dinge, worüber es keines förmlichen 


*) De verborum signifi- apparatu curavit Andr. 
datione tituli Pandectarım et Guil, Cramer. Kil, 1811, 
Codicis cum variae lectiouis 4, 
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Unterrichts bedarf, weil ein, auch nur geringes eigenes 
Urtheil dabey durchhelfen wird, z. B. daß alle mit: ad an- 
fangenden Rubriken im Titel⸗Regiſter unter A., die mit: 
De anfangenden aber unter dem Buchſtaben des nächſten 
Worts aufzuſuchen ſind, und daß man manche der bekann⸗ 
teſten Titel bloß durch Buchſtaben bezeichnet z. B. de R. D. 
(rerum divisione) de R. C. (rebus creditis), de R. 
N. (ritu nuptiarum), de B. P. s. t. oder o. t. (bono- 
rum possessione secundum tabulas, contra tabulas), 
de A. R. D. (acquirendo rerum dominio) de R. V. 
(rei vindicatione), de V. S. (verborum significatione) 
de R. I. (regulis iuris). Wollte man ſich über dieſe 
und ähnliche Dinge förmlich verbreiten, ſo müßte man am 
Ende auch noch eine gelehrte Unterſuchung darüber anſtellen, 
wie in aller Welt manche unſrer Lehrer dazu kommen, im⸗ 
mer zu ſagen: der Lex. 
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ueber die Natur der Rechte des 
Emphyteuta. 


2 


J. einer früheren Abhandlung ) habe ich zu beweiſen 
geſucht, daß die Eintheilung des Eigenthums in dominium 
directum und utile bloß durch die Eintheilung der Klagen 
in directas und utiles eutſtanden fen, alſo inſofern eine, 
jetzt ganz leere Formalität betreffe; daß jene Eintheilung des 
Eigenthums nur auf die Fälle gehen könne, wo — 
nach der Strenge, oder der Billigkeit — ein Eigenthum 
Statt finde, folglich nicht auf die Rechte vaſſe, welche kein 
Eigenthum ſind, wenn auch wieder bey ihnen ein ſtrenges 
und ein Billigkeitsrecht unterſchieden werden könne; und daß 
daher namentlich das Recht des Emphyteuta, als ein bloßes 
ius in re aliena, weder ein dominium directum, 


1) Meine Verſuche. 2. B. 3. Abhandlnug, 
* 
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noch ein utile fey, ſondern nichts weiter, als ein dingliches 
Recht an einer fremden Sache. 

So viel ich weiß, und mich entſinne, haben meine 
Hauptbegriffe über dominium directum und utile allge- 


meinen Beyfall gefunden; allein in Betreff des Emphyteuta 


hat es mit dem juriſtiſchen Frieden nicht gelingen wollen. 
Verſchiedene Schriftſteller traten auch in dieſer Hinſicht mei⸗ 
nen Ideen bey 7, ohne jedoch immer in Betreff der conſe⸗ 
quenten Anwendung derſelben glücklich zu ſeyn ); aber auf 
der andern Seite rückten mir tüchtige Dissentientes entge⸗ 
gen, welche mir jedoch auf allen Fall die Freude ließen, 
daß fie das gewöhnliche Schickſal der Alliirten hatten, und 
ſich wieder unter einander nicht vertragen konnten. Ihre 
Uneinigkeit unter ſich hat es dahin gebracht, daß nun alle 
denkbaren Theorien einen Verfechter gefunden haben. Wäh⸗ 
rend nämlich Savigny gegen mich zu beweiſen ſucht, 
daß der Emphyteuta nach dem neueſten Recht ein volles, 


2) C. Groscurd de iure 
emphyteutico. Goett. 1803. 
F. Kaemmerer de operis 
novi nunciatione. Heidelb. 
1807. p. 229248. * 


3) So ungern ich es auch 
ausſpreche, fo muß ich es doch 
eine Inconſequenz nennen, wenn 


Malblank princ. iur. Rom. 


P. 2. Sect. 1. $. 415. not. c. 
über, meine Entwickelung der 


Begriffe vom dominio directo 
und utili das: optime illu- 
stravit bezeugt, und dennoch 
$. 392. dem Emphyteuta den 
gefundenen Schatz zuſpricht. 
Wenn er kein dominus iſt, wo 
liegt denn der Grund, ihm 
Rechte zu geſtatten, welche an 
ſich nur aus dem Eigenthum 
fließen, ihm aber nirgend durch 
eine beſondere Gunſt eingeraͤumt 
ſind? 
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ſtrenges, wenn auch wiederrufliches, Eigenthum habe ), 
behauptet Du Roi umgekehrt, daß dem gewöhnlichen Ems 
phyteuta nicht einmal eine dingliche Klage zuſtehe ); und 
Glück ſucht gegen mich und Savigny die alten Ideen 
der Gloſſatoren über das dominium utile des Emphyteuta 
wieder geltend zu machen ), wobey er mir jedoch offenbar 
zu viel thut, wenn er behauptet, ich mühe nach meinen 
eignen Vorderſätzen dem Emphyteuta ein dominium Zi 
ſchreiben, weil ich ja ſage, das Eigenthum beſtehe aus Pro- 
prietät und Nießbrauch, und der Emphiteuta habe nicht bloß 
Nutzungs⸗, ſondern auch Proprietäts⸗Rechte. Hätte ich geſagt: 
der Emphyteuta hat die Proprietät, ſo wäre der Einwand 
richtig. Allein meine Idee ging ja nur dahin, daß der 
Emphyteuta auch die Proprietäts-Rechte des ſogenannten 
dominus directus beſchränke, oder auch etwas von ihnen 
habe. Damit iſt denn die Proprietät des Eigenthümers nicht 
aufgehoben, oder übertragen, ſondern nur geſchwächt. Den⸗ 
ſelben Fall finden wir auch bey dem Pfandgläubiger, inſo⸗ 
fern das, zur Proprietät mit gehörende Veräußerungsrecht 
auf ihn übergeht, ſo wie bey dem Nutznießer, inſofern er 
die Form eines bloßen Ackerſtücks umſchaffen darf, wenn 


4) Das Recht des Beſitzes. 2. iure in re. Heidelb. 1812. p. 
Aufl. S. 99-109. 64-72. 


5) G. A. W. Du Roi 6) Erlaͤut. der Pand. 8. B. 
specimen observationum de , 577. 600. | 
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deſſen Ertrag dadurch erhöht wird ); aber deswegen kann 
und wird Niemand ſagen, daß der Pfandgläubiger und 
Nutznießer Eigenthümer der Sache ſey. 

Für die Behauptung, daß der Emphyteuta, als folcher, 
ten Eigenthum habe, ſondern daß daſſelbe dem Verleiher 
der Emphyteuſis verbleibe, laſſen ſich aus den Geſetzen die 
entſcheidendſten Gründe anführen, ſowohl aus den Pan⸗ 
delten, als dem Codex. In jenem ſagt Paulus 9 aus- 


drücklich, und in Beziehung auf die Emphiteuſis: 


Qui in perpetuum fundum fruendum conduxe- 


runt a municipibus, quamvis non efficiantur 


E . 4. de usufr. 


(J. 1.) Die neue Erklaͤrung 
dieſes Fragments in Feuer⸗ 
bach civil. Verſ. 1. Thl. n. 4., 
welche ſchon von Hagemann 
in Hugo Civ. Magaz. 3. B. 
3. Hft. nr. XIII. angefochten 
iſt, kann ich auch nicht gelten 
laſſen, ſo ſehr ihr das Lob des 
Scharfſinns gebuͤhrt. Denn 
nach der naturlichen Wortfolge 
geht das: etsi — fuerunt 
nur auf den Vor derſatz: pe- 
rinde instituere; auch wäre 
es unerklaͤrlich, wie der Juriſt 
dazu kommen konnte, einen no= 
toriſchen, unbeſtreitbaren Rechts⸗ 
ſatz mit dem Zweifelnden for- 
sitan anzufangen. Die Sache 
iſt ſehr einfach. Bey Gebaͤu⸗ 
den und Luſtgaͤrten gibt es in 


tar nicht aufdringen. 


der Regel in Betreff der Form 
Liebhabereyen, und da darf denn 
eben deswegen der Nutznießer 
feinen Geſchmack dem Proprie— 
Aber bey 
bloßen Ackerſtücken (wozu in 
Weinlaͤndern auch die Weinberge 
gehören) kommt es in der Re— 
gel nur auf den Ertrag an, und 
da kann man im Zweifel immer 
auf die Zufriedenheit des Eigen— 
thuͤmers rechnen, wenn der 
Nutznießer den Ertrag nicht 
mindert, oder gar mehrt. Wir 
finden ja auch ſonſt, daß leere 
Grundſtuͤcke ganz anders be— 
handelt werden, als Gebaͤude, 
L. 1. S. 9. de arbor. caedend. 
(43. 27.) 

8) L. 1. 5. 1. si ager. vec- 
tigal. (6. 3.). 
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domini, tamen placuit competere eis in rem ac- 
tionem adversus quemvis possessorem; sed et 
adversus ipsos municipes. 


Daſſelbe hat, wie ſich nachher ergeben wird, ulpianus 
mehrmals wiederholt. Der Coder ſpricht jenes Verhältaiß 
noch deutlicher aus. In der Haupt ⸗Conſtitution, worin 
Zeno die Natur der Emphiteuſis allgemein beſtimmte 9), 
iſt ausdrücklich geſagt, fie ſolle ſeyn, weder conductio, 
noch alienationis £itulus , ſondern ein eignes drittes 
Geſchäft; und bald nachher wird in demſelben Titel der 
Verleiher der Emphyteuſis zehnmal hinter einander domi- 
nus genannt 1). Sit fie alfo keine alienatio, und ſteht 
ſie zwiſchen Veräußerung und Pachtung in der Mitte, ſo 
kann ſie kein Eigenthum verleihen, wenn man auch, wegen 
des tiefen Eingreifens der mannigfaltigen Rechte des Ems 
phyteuta in das Eigenthum, wobl ſagen kann, daß ſie dem 
Eigenthum nahe komme. Daher wird denn auch nachher 
in Beziehung auf kundos patrimoniales von Perſonen 
geredet, qui aut reseripto, aut adnotatione domi- 
nium, vel emphyteusin, vel conductionem merue- 
rint 11), wodurch abermal die Emphyteuſis vom Eigen⸗ 
tdum klar unterſchieden iſt. Daſſelbe geſchieht aufs Neue 
in Nov. 7. C. 4. , indem hier Juſtinianus bemerkt, 


9) L. i. C. de iure. emphy- 11) L. g. C. de fund, patr. 
deus. (A. 66.). (11. 610. 
10) L. 3. C. eod. 
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daß die Emphyteuſis non procul ab alienatione con- 
sistit, folglich doch von derſelben und der Eigenthumsver⸗ 
leihung verſchieden ſey. 

Hätten wir nichts weiter, als dieſe geſetzlichen Aeuße⸗ 
rungen, ſo würden ſelbſt die Gloſſatoren kein Bedenken 
getragen haben , dem Emphyteuta das Eigenthum gänzlich 
abzuſprechen. Allein es gibt im Codex zwey Conſtitutionen, 
welche dem Emphyteuta doch am Ende ein dominium 
beyzulegen ſcheinen. Dieſe Conſtitutionen lauten fo: 


L. 4. C. de fund. patr. (11. 61.) Imppp. Valens 


Gratian. et Valentinian. 


Fundi patrimoniales, et qui ex emphyteutico 
iure ad domum nostram diversis generibus de- 
voluti sunt, si eis, qui eos poposcerint, ce- 
dunt, ut commissi metus esse non possit. Ne- 
2 

que enim magis commodamus nostra, quam 
tradimus ea jure dominii, ita tamen, ut ea, 
quae in nostra possessione positi praestiterint, 
et in posterum solvant. 


L. 12. C. ibid. Impp. Theo dos. et Vale n- 
tinian. 
Possessores, vel emphyteuticarii patrimonjales, 
qui fundos minime nunc usque comparaverunt, 
eodem largitatis modo nequaquam ad eorum 
comparationem urgeantur, sed tanquam pretiis 
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depensis, sic eis nostri numinis beneficio po- 
tiantur, ut quod juris alter inferendo pretium 
consecutus est, hoc nostra liberalitate praedio- 
tus emphyteuticarius habeat. Illud quoque ius, 
in quibus coluit praediis, quod aut ex succes- 
sione, aut ex comparatione privata, aut nostri 
numinis liberalitate, aut quocunque modo pos- 
sedit, sciat illibatum intemeratumque servari; 
licentia eis concedenda, etiam libertates ex 
fundis patrimonialibus atque emphyteuticariis, 
cum fundorum sint domini, praestare. 


Immer iſt man nun bey dieſen Conſtitutionen von der Idee 
ausgegangen, es werde darin dem Emphyteuta, als fol- 
chem, ein dominium zugeſchrieben, und da wußten ſich 
dann die Gloſſatoren und ihre Anhänger nicht anders zu hel⸗ 
fen, als daß ſie ſagten: man müſſe dieß vom dominio utili 
verſtehen, und dagegen die Stellen, welche den Verleiher der 
Emphytenſis einen dominus nennen, vom dominio directo. 
Dieſe Aus flucht it aber augenſcheinlich in ſich matt und ge⸗ 
waltſam. Eigenthum und Eigenthum heben ſich auf, und 
ein, gegen die Strenge wirklich eingeraͤumtes Eigentbum, 
vernichtet das ihm entgegenſtehende directe, beſonders nach 
Juſtinians Verordnung über die Gleichſtellung aller 
Arten des Eigenthums 12). Unbegreiflich it es alſo nach 


12) L. un. C, de nudo iure quirit, toll. (7. 28.). 
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jener Erklärung, wie dennoch dem Verleiher der Emphy- 
teuſis in demſelben Codex, ſo ohne alle Einſchränkung ein 
dominium zugeſchrieben werden konnte; und noch uube⸗ 
| greiflicher, wie es möglich war, daß mehrmals eingeſchärft 
wurde, die Emphyteuſis gebe kein dominium, und ſey 
keine alienatio. Ich habe daher früher dieſen Ausweg 
verſucht: das Wort dominium bedeute zwar im engſten 
gewöhnlichen Sinn bey den Römern das eigentliche Eigen. 
thum, aber in allgemeiner Bedeutung gehe es auch auf 
jedes dingliche Recht, namentlich Servituten und Pfand⸗ 
recht. Da nun der Emphyteuta ſein ius in re aliena 
mit einer vindicatio ſchützen könne, ſo habe man jene 
beyden Conſtitutionen bloß auf die Dinglichkeit ves emphy⸗ 
teuticariſchen Rechtes zu beziehen. Allein auch dieſe Er- 
klärung iſt unhaltbar. Denn nach der letzten Conſtitution 
ſoll der Emphyteuta Pertinenz-Sklaven manumittiren kön⸗ 
nen, cum fundorum sit dominus, und dieß folgt offen. 
bar nicht aus der bloßen Dinglichkeit eines juris in re 
aliena; auch will dazu eine andre Conſtitution 13) nicht 
paſſen, welche die Freylaſſung der Pertinenz⸗Sklaven einer 
Emphyteuſis verbietet, wenn kein Eigenthum dabey Statt 
gefunden habe. 

Alle Schwierigkeiten verſchwinden hier indeß ganz 
leicht, wenn man andre Conſtitutionen zu Hülfe nimmt, 


* 


13) L. 2. C. de mancip. et colon. (11. 62.) 


18 
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woraus ſich klar ergibt, daß die Kaiſer, welche die Do— 
mainen nur zu oft verſchleuderten, die, von ihnen als 
Empbyteufis ausgeliehenen Güter ſehr häufig den Emphy⸗ 
teuten eigenthümlich überließen , wo dieſe denn natürlich 
wahre Eigenthümer wurden, wenn ſie auch als ſolche dem 
Kaiſerlichen Schatz eine jährliche Abgabe zu entrichten hat⸗ 
ten ). Davon, und davon allein, reden nun jene beyden 
Conſtitutionen, wie ſchon die Worte: undi cedunt, und 
qui fundos comparaverunt ganz klar beweiſen, und 
damit erklärt es ſich auch ganz von ſelbſt, wie an dem 
einen Orte die Entlaſſung der Pertinenz-Sklaven geſtattet 
werden konnte, wenn der Emphyteuta dominus geworden 
fey, während fie, bey dem Abgange des Dominii, an 
einem andern Orte verboten wird. Jene Conſtitutionen 
beweiſen alſo eben ſo wenig ein Eigenthum des Emphyteuta, 
als ſich ein Eigenthum des Miethers deswegen aunehmen 
läßt, weil er es bekommen kann, wenn er die gemiethete 
Sache kauft. N | 

Die Gründe, wodurch Savigny feine ganz neue 
Anſicht zu rechtfertigen ſucht, ſind dieſe: 

1) Das Recht des Inhabers eines ager vectigalis 
ſey vor Juſtinianus dem dominio bonitario ganz 
gleich geweſen, und der Verleiher deſſelben habe nur ein 
nudum ius quiritium behalten. Dieß werde 


14) L. 14. C. de fund. pa- rei priv. (11. 68.) L. S. C. de 
trim. (11. 61.) L. 7. C. de fund. divers. praed. urb. (11. 69.) 
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A) Schon dadurch angedeutet, daß nach beſtimm⸗ 
ten Zeugniſſen 15) eine Partey der Juriſten den emphy⸗ 
teutiſchen Contrakt, welcher nach den Geſetzen der Verlei— 
hung eines ager vectigalis ganz gleich ſey 1%), für eine 
venditio oder alienatio erklärt habe, welches nur unter 
der Vorausſetzung eines dominii bonitarii möglich ges 

dacht werden könne. Noch mehr aber ergebe ſich daſſelbe 

B) daraus, daß das Pandekten⸗Recht den Inhaber 
eines ager vectigalis überall nicht dem Nutznießer, fon- 
dern dem dominus bonitariis gleichſtelle, indem er da⸗ 
nach namentlich 

az) die Früchte nicht erſt durch Perception, wie 
der Nutznießer, ſondern ſchon durch bloße Seperation er 
werbe 17); auch 

b) ſich der, dem Nutznießer nicht eingeräumten 
actio arborum furtim caesarum, und aquae pluviae 
arcendae bedienen könne 13); und | 

c) ganz wie der prätorifche Eigenthümer von 
Cautionen im Proceß frey ſey 19. 
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15) 5. 3. I. de locat. (3. 25.) 
L. 1. C. de iure emphyteut. 
(4. 66.) 

16) Dieß beweiſt die Rubrik 
des Pandekten-Titels, Lib. 6. 
T. 3.: Si ager vectigalis, id 
est emphyteuticarius, peta- 
tur, und die, hierin gleichlau— 
tende L. 15. §. 1. qui satisd. 


cog. (2. 8.) 

17) L. 25. §. 1. de usur. 
(22. 1.) 

18) L. 3. §. J. L. 2. F. 1. 
de aqua et aquae pluv. arc. 
(39. 3.) L. 5. $. 2.3. arbor. 
furt. caesar. (47.7.). 

19) L. 15. $. 1. qui satisd, 
cog. (2. 8.) 
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Nun aber habe Juſtinianus jedes dominium bo- 
nitarium in ein quiritarium umgewandelt 20). Stehe 
alſo der Emphyteuta dem Inhaber eines ager vectigalis 
gleich, wie es, nach dem Obigen, weniaſtens das interpo⸗ 
lirte Pandekten⸗Recht ſage, fo fen jetzt das Recht des 
Emphyteuta aus dem: res in bonis est in ein domi- 
nium quiritarium unigeſchaffen, obgleich unter Umſtänden 
der Verleiher der Emphyteuſis die Sache wieder an ſich 
ziehen könne. | 

2) In einem Bandelten - Fragment werde beſtimmt 
dem Inhaber eines ager vecligalıs der Jundus zuge⸗ 
ſchrieben, und jeder Andere von ihm unterfchieden, welcher 
nur ein ius an dem Grundſtück habe. Dieß iſt auch wirk⸗ 
lich wahr. Dieſe merkwürdige Stelle lautet ſo: 


L. 1. de condiet. triticiaria (13. 3.) Ulpianus 
lib. 27. ad edictum: 


Et generaliter dicendum est, cas res per hane 
actionem peli, si quae sint praeter pecuniam 
numeratam, sive pondere, sive mensura con- 
stent; sive mobiles sint, sive soll. Quare fun- 
dum quoque per hanc actionem petimus, et si 
vectigalis sit; sive ius stipulatus quis sit, veluti 
usumfructum , vel servitulem utrorumque prae- 


diorum, 


20) L. un, C. de nudo jure quirit, toll. (7. 25.) 
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3) In der vorhin wörtlich angeführten L. 12. C. de 
fund. patrim. (11. 61.) werde dem Emphytenta ausdrück⸗ 
lich ein dominium zugeſtanden. Dieß ſey denn, in Ver⸗ 
gleichung mit den Geſetzen, welche den Verleiher der Em⸗ 
phyteuſis einen dominus nennen, ſo zu nehmen, daß der 
Verleiher ein dominium quiritarium, der Emphyteuta 
aber ein dominium bonitarium habe. 

Gegen dieſe Anſicht glaube ich nun mit vollem Recht 
dieß erinnern zu können: 

1) Daß eine Partey der älteren Juriſten dem Em. 
rhyteuta ein Eigenthum zuſchrieb, iſt freylich gewiß; aber 
die Meynnng eben dieſer Partey ward ja grade durch 
Zeno in einer beſondern Conſtitution verworfen. Dieſe 
Verordnung publieirte Juſtinianus im älteren Coder, 
er ließ bald darauf in den Institutionen deren Inhalt wie- 
derholen, und in den Pandekten grade in dem Titel über 
die Emphyteuſis den Juriſten Paulus mit größter Be 
ſtimmtheit ſagen, daß der Emphyteuta kein dominium 
habe: wie kann nun alſo das emphyteuticariſche Recht 
unter eine Vorſchrift fallen, welche bloß das Eigenthum 
betrifft, alſo nichts mit den Rechten zu thun hat, welche 
nach der eignen Erklärung des Geſetzgebers kein Eigen— 
thum ſeyn ſollen? Auch an ein dominium praetorium 
des Emphyteuta darf hier nicht gedacht werden, da der 

Verkäufer zunächſt nicht mehr als ein ſolches Eigenthum 
zu geben braucht, und doch die Verleihung der Empby- 
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tenſis dem Verkauf nicht gleichſtehen fol. Daß dem Em. 
phyteuta mehr Rechte eingeräumt wurden, als dem bloßen 
Nutznießer, iſt freylich wahr; allein daraus folgt ſein Ei⸗ 
genthum noch nicht. Der Superficiar ſoll, wie es die 
Geſetze beſtimmt ſagen, weder nach uatürlichen, noch nach 
bürgerlichen Rechten als Eigenthümer gelten 2, und doch 
iſt es außer Zweifel, daß ſein Recht da und dort weiter 
geht, als das Recht des bloßen Nutznießers 22). Aus 
Allem, was der Emphyteuta mehr hat, als der Nutznießer, 
folgt nur, daß er ſich mit ſeinem Recht mehr, wie dieſer, 
dem Eigenthum nähert, und daraus ſchloſſen dann freylich 
manche Juriſten auf das Eigenthum: allein dieſer Schluß 
war durchaus falfch , und die Geſetze verwarfen ihn aus- 
drücklich. Wären daher auch die einzelnen, über den bloßen 
Nießbrauch hinausgehenden Rechte des Emphyteuta aus 
der Theorie der Partey entſtanden, welche demſelben ein 
Eigemhum zuſchrieb (wie es auch möglich iſt), ſo würde 
doch nun jener Entſtehungsgrund practiſch nichts mehr gel- 
ten, weil nach geſetzlicher Vorſchrift eine ganz andere 
Hauptanſicht anzunehmen iſt. 

2) Daß ein, überall ſchwankender Juriſt, wie Ul- 
pianus, welcher es nie gern mit einer Partey verdarb, 
und fo auch wohl das Ungleichartige verband 29, in einem 


21) L. 2. de superficiebus 23) Z. B. L. 30. de mort. 
(43. 18.). causs. donat. (39. 6.). 
22) L. 1. 5. 7. 9. eod. 


Rechte des Emphyteuta. 279 


unbeſtimmten Ausdruck den ager vectigalis mehr auf die 
Seite des Eigenthums, als der Servituten zieht, war wohl 
ganz natürlich, zumal da auch nach der richtigen Entſchei⸗ 
dung von Zeno die Emphyteuſis dem Eigenthum nahe 
kommt, und weit über die Grenzen der Dienſtbarkeiten 
hinausgeht. Man könnte ja auch noch immer ſagen: die 
unbeſtimmte L. 1. de condict. tritic. (13. 3.) läßt dar⸗ 
auf ſchließen, daß Ulpianus der Partey angehörte, 
welche dem Emphyteuta ein Eigenthum zuſchrieb; indeß 
erhebt dieß jetzt nichts, da geſetzlich für das Nichteigenthum 
entſchieden ward. Allein man bedarf dieſes Ausweges nicht, 
da derſelbe Juriſt an zwey andern Orten, wo er ſich recht 
beſtimmt faßt, dem Emphyteuta, und dem Inhaber eines 
ager vectigalis nur ein ius praedii einräumt, und das 
Eigenthum gradezu abſpricht, alſo meine obige Anſicht noch 
ſehr beſtärkt: 


L. 3. $. 4. de reb. eor. (27. 9.) Uipianus lib. 35. 
ad edictum: 

Si ius Eußvrertızov — habeat pupillus, videa- 

mus, an distrahi hoc a tutoribus possit? Et 

magis est, non posse, quamvis ius praedii po- 


tius sit. 


L. 71. $. 5. 6. de legat. I. (30.) Ulpianus lib. 51. 
ad edietum: 
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Si fundus municipum vectigalis ipsis municipi- 
bıs sit legatus, an legatum consistat , petique 
possit, videamus. Et Iulianus-seribit, quam- 
vis fundus vectigalis municipum sit, attamen, 
quia aliquod ius in eo is, qui legavit, ha- 
bet, valere legatum, Sed et si non munici- 
pibus‘, sed alli ſundum vectigalem legaverit, 
non videri proprietatem legatam, sed id ius, 


quod in vectigalibus fundis habemus. 


Erwägt man nun noch, daß derſelbe Julianus, welcher 
nach dem letzten Fragment dem Inhaber des ager vecti— 
galıs das Eigenthum abſpricht, dennoch an einem andern 
Orte 2°) kein Bedenken trägt, deuſelben durch bloße Se, 
paration die Früchte erwerben zu laſſen; und daß Paulus, 
welcher immer jedes Wort genau abwägt, ungeachtet ſeiner 
oben erwähnten beſtimmten Aeußerung, daß der Inhaber 
eines ager vectigalis kein Eigenthum habe, dennoch ohne 
alles Schwanken davon redet, daß demſelben die actio 
aquae pluviae arcendae, und arborum furtim cae- 
sarum zuſtehe 25): fo ſcheint mir das Reſultat ganz ein⸗ 
fach dieſes zu ſeyn: es gab eine Partey, welche dem Em. 
phyteuta, und den ihm gleichſtehenden Perſonen das Eigen⸗ 
thum ableugnete, aber doch demſelben mehr Rechte, als 


21) L. 25. $. 1, de usur. aquae pluv. arc. (39. 3.) L. S. 
(22. 1.). L. 3, arbor. furt. caes, (47. 7.) 
25) L. 23. F. 1. de aqua et 
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dem Pächter und Nutznießer zugeſtand, und die Anficht 
dieſer Partey iſt denn durch ſpätere Conſtitutionen überall 
beſtätigt. 

3) Es iſt ſchon oben gezeigt, das dem Emphyteuta, 
als ſolchem, in L. 12. C. de fund. patrim. (11. 61.) 
keineswegs ein Eigenthum eingeräumt wird, ſondern nur 
inſofern, als er nachher noch dazu das Eigenthum erwirbt 25). 
Stände aber auch in dem Geſetz das Gegentheil, ſo würde 
doch Savigny für ſeine Anſicht keinen überwiegenden 
Grund daraus ableiten können. Denn nimmt man an, 
daß im Codex das jüngere Geſetz dem ältern vorgehe, ſo 
kann die Anſicht der Verfaſſer jener Conſtitution nicht wei⸗ 
ter in Betracht kommen, weil Zens fpäter in einer förm⸗ 
lichen Deciſion dem Emphyteuta das Eigenthum aberkannt 
hat. Folgt man dagegen der richtigern Anſicht 27), daß 
im Codex kein Geſetz das andere aufhebt, ſo iſt das Höchſte, 
was man Savigny zugeben könnte, eine reine Antinomie. 
Dieſe verſchwände aber am Ende doch wieder durch das 
Recht der Novellen, welches dem Emphyteuta bloß ein, dem 
Eigenthum nahe kommendes Necht einräumt. | 

Was nun noch die oben angeführte zweyte neue Mey⸗ 
nung betrifft, wonach das Recht des Emphyteuta in der 


26) Dieſe Erklaͤrung habe ich lage. Angenommen iſt ſie auch 
ſchon früher gegeben in der Hal- von Kaemmerer l. e. Du 
liſchen A. L. Z. bey Gelegen⸗ Roi J. c. p. 69. 70. 
heit der Anzeige von Savigny 
das Recht des Beſitzes. 2. Auf⸗ 27) S. oben S. 99. fgg. 
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Regel nicht einmal ein dingliches Recht ſeyn ſoll, fo beruht 
dieſelbe auf folgenden Hauptgründen. Der Ausdruck ager 
vectigalis gehe zwar im Allgemeinen auch auf Privat- 
Güter, und jede Emphyteuſis 25), vorzugsweiſe aber nur 
auf Municipal-Güter 29), und fo ſey der Zuſatz: id est 
emphyteuticarius in der Rubrik des Pandekten⸗ Titels 
si ager vectigalis (6. 3.), und in L. 15. $. 1. qui 
satisd. cog. (2. 5.) wohl nicht eine Interpolation, welche 
auf die Umänderung des Rechts-Inſtituts deute, als viel 
mehr die Hinzufügung eines gleichbedeutenden Griechiſchen 
Wortes. Nun werde zwar in drey Fragmenten unbeſtimmt 
allgemein wegen des ager vectigalis eine vindicatio 
geſtattet 80). Allein in dem Haupttitel gebe doch Paulus 
nur dem Inhaber des ager vectigales eines municipii 
die vindicatio 3). Da nun auch font zu Gunſten der 
Municipien manches Beſondere angenommen ſey, was in 
andern Fällen nicht gelte 32), fo fen dieſe Beſtimmung kei⸗ 
neswegs auszudehnen; und daher müſſe man jene drey ums 
beftiimnn allgemeinen Fragmente durch das Beſtimmtere 


28). L. 31. de pignor. (20. t.) 
L. 23. C. de admin, tutor. 
(5. 37.) 

29) L. 1. pr. si ager vect. 
(6. 3.) L. 15. S. 26. de damn. 
ink. (39. 2.) L. 13. C. de praed. 
et al. reb. min. (5. 71.). 


30) L. 12. $. 2. de publi- 


cian. in rem act. (6. 2.) L. 16. 
de servit. (8. 1.) L. 66. pr. 
de evict. (21. 2.). 


31) L. t. S. 1. si ager vect. 
(6. 3.) 
32) L. 1. 5. 1. de loco publ. 


fruend. (43. 14.) L. un, $.7. 
ut in um. (43. 14.) 
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beſchränken, und bloß auf Munieipal⸗Güter beziehen, wor⸗ 
auf der Ausdruck: ager vectigalis auch gewöhnlich 0 
den Claſſikern gehe. 

Ich will nicht leugnen, daß mich dieſe, gewiß ſehr 
ſcharfſnnigen Ideen einen Augenblick zweifelhaft gemacht 
haben; aber doch kann ich nach genauerer Prüfung die 
gemeine Theorie nicht verlaſſen. Wäre die Emphyteuſis 
im Allgemeinen mit keiner actio in rem verknüpft gewe⸗ 
ſen, ſo ließe es ſich nicht begreifen, wie nur überhaupt 
die Streitfrage hätte entſtehen können, ob man dem Em⸗ 
phyteuta ein dominium zuſchreiben müſſe; wie in den No⸗ 
vellen die Rede davon ſeyn kann, daß die Emphyteuſis 
beynah ein Eigenthum gebe; und wie ſelbſt die Claſſiker, 
welche fie als Mittelding zwiſchen Pachtrecht und Eigen- 
thum behandelten, doch den Ausdruck ius praedii von ihr 
gebrauchen, welcher grade bey den dinglichen Servituten 
gewöhnlich war. Auch machte der Grundſatz minus ma- 
jori inest die Dinglichkeit faſt zur unvermeidlichen Noth- 
wendigkeit. Denn wenn die Emphyteuſis unbeſchränkt ver⸗ 
liehen iſt, ſo enthält ſie den vollen Nießbrauch, und dazu 
noch weit mehr. Gab man alſo dem Nutznießer eine vin- 
dicatio, ſo mußte ſie um ſo mehr dem Emphyteuta zuge— 
ſtanden werden. 

Hätte Paulus reſtrietiv geſagt: nur bey der Em⸗ 
phyteuſis an Munieipal- Gütern ſey eine vindicatio zuzu⸗ 
laſſen, ſo würden freylich die andern drey Fragmente, 
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welche fie unbeſtimmt wegen des ager vectigalis geſtat⸗ 
ten, nach jener Aeußerung zu beichränfen ſeyn. Allein fo 
redet Paulus nicht. Erwägt man nun, daß häufig die 
Pandekten⸗Fragmente beſondere Verhältniſſe nur deswegen 
erwähnen, weil in der excerpirten Schrift zufällig bloß 
davon die Rede war, und daß oft beyläufig in andern 
Titeln erwähnt wird, was unter dem Haupttitel vergeſſen 
it: fo muß hier vielmehr umgekehrt die beſondere Aeufe- 
rung des Paulus durch die drey andern Fragmente er- 
weitert werden. Es iſt dieß auch jetzt nach bloßen Regeln 
der grammatiſchen Auslegung ganz nothwendig. Denn 
das: si ager vectigalis, id est emphyteuticarius iſt 
nun einmal Geſetz für uns, es mag Interpolation ſeyn, 
oder nicht. Sollen wir alſo ager vectigalis und em- 
phyteusis für identiſch halten, und haben wir, wie man 
zugeben muß, keine Spur davon, daß die Emphytenſis vor⸗ 
zugsweiſe auch nur auf Municipal-Grundſtücke ging: ſo 
find jene drey Fragmente, welche alle Arten dinglicher Kla- 
gen ganz allgemein wegen des ager vectigalis zulaſſen, 
für uns die unbedingte Vorſchrift, daß jedem Emphyteuta 
eine vindicatio zu geſtatten ſey. 
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Ueber die Beſchaffenheit und den heutigen 
Gebrauch der fiduciaria tutela. 


* 


Der Ausdruck tutela legitima bezeichnet im allgemeinen 
Sinn jede, durch eine Lex übertragene Tutel, und ſo wird 
auch wohl die tutela testamentaria, inſofern man Te⸗ 
ſtamente als leges behandelte 1), unter dieſem Ausdruck 
mitbegriffen 2), obgleich ſie gewöhnlich von der legitima 
unterſchieden wird. Im engſten Sinn aber wird nur dieje⸗ 
nige geſetzliche Tutel legitima genannt, welche, es ſey nun 
ausdrücklich, oder vermöge ihres Grundes, auf den 12 Ta- 
feln beruhet; und in dieſem Sinn führt nur die Tutel der 
Agnaten und Patronen jenen Namen 3), alſo nicht die, dem 


1) L. 7. C. Theod. de na- 
vieular. (13. 5.) et Gotho- 
fredus ibid, 

2) L. 130. de V. S. (50.16.). 

3) Ulpiani fragm. JT. 11. 
§. 3. Legitimi tutores sunt, 
qui ex lege aliqua descen- 


dunt; per eminentiam autem 
legitimi dicuntur, qui ex lege 
XII. Tabularum introducun- 
tur, seu propalam, quales 


sunt agnati , seu per con- 


sequentiam, quales sunt pa- 
troni. 
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emancipirenden Vater und deſſen Deſcendenten geſtattete 
Tutel, weil die 12 Tafeln dieſe Perſonen nicht zur Tutel 
riefen, und ihnen auch kein Erbrecht gaben, die Tutel alſo 
auch nicht einmal durch einen Schluß aus den 12 Tafeln 
abgeleitet werden konute. 

Die Claſſiker nennen alle Arten dieſer letzten Tutel 
fiduciaria tutela, alſo auch die des Vaters ), und daher 
wird denn auch dem Vater von Ulpianus nur ſo vel 
quasi eine tutela legitima zugefchrteben ). In den In⸗ 
ſtitutionen Lib. 18. 19. erſcheint dagegen die Tutel des 
Vaters als etwas Beſonderes unter dem Titel legitima pa- 
rentum tutela, und bloß die der Deſcendenten deſſelben 
wird iduciaria genannt. Was der Kaiſer darüber fagt, 
it dunkel und ungenügend, und leider ſind hier auch die 
Lesarten verſchieden. Dazu kommt noch der ſchlimme Um⸗ 
ſtand, daß die Claſſiker in den Pandekten nichts Genaueres 
über dieſe Tutel ſagen. So war es denn natürlich, daß 
unſre Ausleger hier auf verſchiedenartige Anſichten geriethen; 
und die Verwirrung würde noch weiter getrieben ſeyn, wenn 
nicht die herrſchende Anſicht entſtanden wäre, daß die ganze 
fiduciaria tutela jetzt mit der Tutel der Verwandten völlig 
verſchmolzen ſey, und als unpractiſch wegfalle, es alſo nicht 


4) UI p. ibid. $. 5.: Qui efficitur, qui fiduciarius tutor 
liberum caput mancipatun appellatur. L. 4. de legit, tu- 
sibi, vel aparente, vel a tox. (26. 4.) 
coemtore, manumisit, per 
similitudinem patroni tutor 5) L. 3. S. ult. eod, 
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der Mühe verlohne, ſich genauer darauf einzulaſſen. So 
ward daun mehrentheils die ganze Sache mit wenig Worten 
abgefertigt. Ich halte mich aber überzeugt, daß dieſe Tutel, 
wenigſtens in gewiſſen Fällen, auch noch jetzt als etwas 
Beſonderes angenommen werden muß. Um ſo mehr wird 
es daher keiner Entſchuldigung bedürfen, wenn ich mich 
nochmals an dieſes trübe Waſſer wage. 


Die Hauptpunkte, woraus es hier vorzüglich ankommt, 
ſind dieſe. 


I) Welche Perſonen haben die tutela fiduciaria 
im allgemeinen Sinn der Claſſiker? Gewöhnlich iſt die Ant⸗ 
wort: erſt der emancipirende Vater, und dann deſſen nächſte 
Deſcendenten. Die Inſtitutionen beſtimmen aber in Anfe- 
hung der letzten die Sache genauer, wenigſtens nach der 
herrſchenden älteren Lesart. Die alten Ausgaben, und in⸗ 
ſofern denn auch die bey ihnen benutzten Manuferipte, lau⸗ 
ten nämlich in Inst. Tit. de fiduciaria tutela (1. 19.) 
ſo: 
Est et alia tutela, quae fiduciaria appellatur; 
nam si parens filium, vel filiam, nepotem, vel 
neptem, vel deinceps, impuberes manumiserit, 
legitimam nanciscitur eorum tutelam. Quo de- 
functo si liberi virilis sexus ei exstant, fiducia- 
rii tutores (filiorum suorum,) vel fratris, vel 
sororis, (et ceterorum) eſſioiuntur. Atqui pa- 


trono legitimo tutore mortuo, liberi quoque eius 
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legitimi sunt tutores; quoniam filius quidem 
defuncti, si non esset a vivo patre emaneipalus, 
post obitum eius sui juris efüceretur , nee in 
fratrum potestatem recideret, ideoque nee in 
tutelam. Libertus autem, si servus mansisset, 
utique eodem jure apud liberos domini post 
mortem eius futurus esset. En * 
Die vorhin eingeklammerten Worte: Aliorum suorum, 
und: et ceterorum hat zuerſt Halo ander in feiner In. 
ſtitutionen-Ausgabe weggelaſſen, dann auch Ruffar- 
dus, und ſo auch Gothofredus. Wahrſcheinlich iſt 
der Grund, weil Haloander überall die Inſtitutionen 
nach ſeinen Pandekten einrichtete, und weil in der, von der 
tutela fiduciaria handelnden Stelle der Pandekten ) bloß 
geſagt wird: quo defuncto, si liberi perfectae aetatis 
existant,, fiduciarii tulores fratris vel sororis effi- 
ciuntur. Vielleicht trug zu dieſer Bildung des Textes 
auch noch der Umſtand bey, daß — wie nachher erhellen 
wird — der, von Juſtinianus angegebene Grund, warum 
die tutela fiduciarıa nicht legitima heiße, auf den Vater 
des, vom Großvater emaneipirten Großkindes nicht recht 
paſſen will. Allein dennoch hat die ältere gemeine Lesart 
folgende ganz entſcheidende Gründe für fich: 
1) Das: et ceterorum iſt wegen der Vorderſätze 
nothwendig. Denn in dieſen war nicht bloß von kilius 


6) L. A. eod. 
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und filia die Rede, ſondern auch von nepotem, neptem 
vel deinceps, wozu denn das bloße vel fratris vel soro- 
‚ris im Nachſatze nicht paſſen würde. Auch wäre gar nicht 
zu begreifen, warum die fiduciarıa tutela mit den Brü⸗ 
dern endigen ſollte, da fie unleugbar der patronorum tu- 
tela nachgebildet iſt, welche doch bey den Söhnen des erſten 
Grades nicht ſtehen blieb. 


2) Das: filiorum suorum wird eben ſo durch äußere 
Rechtsgründe nothwendig. Denn wenn der Bruder und 
Oheim zur Tutel gerufen wird, ſo muß doch wohl um ſo 
mehr der eigene Vater des Emancipirten dazu gelaſſen wer⸗ 
den. War aber dieſer Vater nicht der Emancipiren de, ſon⸗ 
dern der Großvater, ſo gehört die Tutel des erſten nicht zur 
legitima parentum tutela. Alſo bleibt nur bey der lidu- 
ciaria ein Platz für fie, 


3) Die Paraphraſe des Theophilus läßt keinen 
Zweifel darüber, daß fein Text auch den Vater des Groß- 
ſohns als tutor fiduciarius erwähnte. Ich muß die Stelle 
um ſo mehr hieher ſetzen, da ich ſie nachher auch ſonſt zur 
Erklärung benutzen werde. Nach der Reitziſchen Ueber⸗ 
ſetzung lautet ſie ſo: 


Si vero accidat, ut ego moriar, habens liberos 
masculos, hi fient tutores fduciarii impuberis, 
cuius per emaneipationem tutor legitimus factus 


eram. Evenit autem, ut non solum frater fratri 


/ 


19 
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fiat tutor fiduciarius, sed et patruus fratris filo, 
et pater filio. Et frater quidem fratri sie: Ha- 
bebam duos filios, alterum 25 annorum, aut 
maioris etiam aetatis, alterum impuberem. Im- 
puberem emancipans, tuebar eum tamquam legi- 
timus. Me mortuo frater perfectae aetatis erit 
Lutor eius fiduciarius. Patruus autem fratris 
filio, quo modo? Habebam filium maiorem 
25 annis, et nepotem aut neptem ex filio mor- 
tuo. Emancipavi nepotem. Ego quidem, ut 
legitimus, tutor ero.; post meam vero mortem 
patruus, ut fiduciarius, tuebitur. Pater filio 
hunc in modum : Habebam filium maiorem 
25 annis, atque ex eo nepotem impuberem. 
Nepotem emaneipavi. Ego quidem, ut legiti- 
mus, tuebor; post me autem pater, ut fidueia- 
rius, tuebitur. — Sed possit aliquis dicere: 
Curnam patroni quidem liberi legitimi tutores 
dieuntur, at horum patrum liberi , qui impu- 
beres emaneiparerunt, differunt appellatione ? 
Illi enim dicuntur tutores legitimi, at liberi ho- 
rum fidueiarii. Sed ratio hacc est: nisi eve- 
nisset, ut superstes ego meum ſilium sui juris 
fecissem, morte mea fit sui iuris, non reeidens 
in fratris sui, aut patrui potestatem. Ideo ne- 
que filius emancipatoris eandem habebit tutelam, 
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rg, 2 1 As . .. 
sed vocabitur fiduciarius. Libertus autem, nisi 
manumissus esset, sed in servitute mansisset, 
omnino servus fieret liberorum defuncti. 


II) Welches war der Grund, warum die Inſtitutionen 
die Tutel des emancipirenden Vaters, welche die Claſſiker 
zur fiduciaria rechnen, als legitima von derſelben tren⸗ 
nen? Die Inſtitutionen geben, nach dem Obigen, ſelbſt 
den Grund dahin an: man könne die Kinder des Emanci⸗ 
pirenden nicht, wie die Kinder des Patrons, legitimos 
nennen, weil auf die letzten ohne Manumiſſion die herrſchaft⸗ 
liche Gewalt würde übergegangen ſeyn, auf die Kinder des 
Emaneipirenden aber nicht die väterliche Gewalt deſſelben. 
Daß dieß Juſtinian ſagen wollte, fieht man ganz deutlich 
aus der Parapbraſe des Theophilus, und ſelbſt aus den 
Juſtitutionen nach der vorhin angegebenen gewöhnlichen 
Lesart welche freylich nicht ganz deutlich, aber doch, um 
zu jenem Sinn zu kommen, nicht ungewöhnlich gefaßt iſt 9, 
und eben ſo gut gerechtfertigt und erklärt werden kann, 
als die andre, zu demſelben Reſultat führende e von 
Biener 9), welche fo lautet: 


Quo defuncto, si liberi eius virilis sexus ex- 


tant, fiduciarii tutores Aliorum suorum, vel 


7) Vergl. z. B. Tacitus bey den Claſſikern nicht FI 
ann. Lib. 14. c. 44. L. 68. find. 

de her. inst. (28. 5.), verbun⸗ 

den mit der bekannten Bemer⸗ 8) Institut. Berolin. 1812. 
kung, daß Hyſterologien ſelbſt S. 31. 
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fratris vel sororis et ceterorum efhciuntur atque 
patrono tulore legitimo mortuo, liberi quoque 
eius legitimi fiunt tutores: quoniam filius qui- 
dem defuncti etc. 


Indeß paßt jene Erklärungsart nicht durchaus, wie ſchon 
Cujaeius bemerkt hat 9), weil ja doch der Großſohn des 
emancipirenden Großvaters nach dem Tode des letzten, ſo⸗ 
fern keine Emancipation Statt gehabt hätte, unter die Ge 
walt ſeines Vaters gefallen wäre. Daß der Kaiſer in dieſer 
Hinſicht bey ſeinem Raiſonnement kein gutes Gewiſſen hatte, 
ſeeht man auch deutlich daraus, daß er nur von einem: 
ip fratrum potestatem recideret ſpricht, worin Theo- 
pbilus gleich iſt, indem er von dem Vater des Großſohns 
nicht redet. Indeß hat man doch den Kaiſer durch künſt⸗ 
liche Wendungen zu retten geſucht, beſonders durch die 
Bemerkung: der Vater des Großſohns fen dem Sohn des 
Patrons nicht gleich, weil der letzte das Batronat- Recht 
erbe, der erſte aber proprio jure die väterliche Gewalt 
würde bekommen haben 10. Allein Juſtiniauus hat 
nun einmal bey ſeiner Ableitung die Sache nicht darauf 


9) Notae ad Inst. L. 1. findet ſich etwas davon. Das 
T. 19. (opp. J. 1. p. 42.) ad Beſtimmteſte hat Donellus 
Ulpian. Fragm. T. 11. S. 3. comm. L. 3. c. 6. Auch kommt 
(ibid. p. 320.) Comment, ad die Sache wieder vor mit einem 
Inst. L. 1. T. 19. (opp. T. 8. Wuſt von Dunkelheiten bey Bu- 

p. 919,). s ius, den Gebauer ordo 

inst. Excurs. V. mit vieler Ge⸗ 
10) Schon bey Aceurſius duld vorgenommen hat, 
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geſtellt; auch bleibt es bey dieſer Ableitung immer unerklärt, 
warum denn dem emaneipireuden Vater, welcher doch aus 
den zwölf Tafeln zu nichts berechtigt war, im Gegenſatz 
der Brüder u. ſ. w. eine tutela legitima zugeſchrieben 
wird. Weit natürlicher möchte wohl dieſe Erklärung ſeyn, 
worauf auch ſchon Andre hingedeutet haben 11), Zu den 
Zeiten der Claſſiker beerbte der emancipirende Vater das 
Kind, und zwar nicht bloß vermöge des Edicts, ſondern auch 
aus alten Civil⸗Geſetzen 12); nicht aber ward der Emanei⸗ 
pirte ſo von ſeinen Brüdern, Oheimen u. ſ. w. beerbt. Die 
Tutel des Emancipirenden ließ ſich nun alſo, wie die der 
Patronen, ihres Grundes wegen auf die zwölf Tafeln zu⸗ 
rückführen, und deswegen legitima nennen. Freylich gab 
nun auch das ſpätere Kaiſerliche Recht den Brüdern ein 
Erbrecht, und fo denn auch eine, nun fo zu nennende tu- 
tela legitima 13), Allein der, in den Inſtitutionen exeer⸗ 
pirte Claſſiker hatte davon nicht geredet, und fo ging der 
Kaiſer nicht weiter, als ſein Muſter. Das alles begreift ſich 
eben ſo gut, als daß der Kaiſer, ungeachtet ſeines reinen 
chriſtlichen Glaubens, dem Cajus in den Inſtitutionen 
treuherzig den Satz nachſchrieb: die res sanctae gehörten 
zu den rebus diviui iuris. Auf allen Fall aber it es der 


11) Bachovius ad Inst. tull. (6. 56.) Hotomannus 
L. 1. T. 19. Wesenbec»- ad Inst. L. 1. T. 18. 
eius ad Inst. ibid. 13) L. 4. C. de legit. tutel. 
(8. 30.) L. 15. §. 1. C. de le- 
12) L. 2. C. ad SCt. Ter- git. hered. (6. 58.). 
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Sache zu viel gethan, wenn manche Juriſten mit Jaſon, 
damit Juſtinians angegebeuer Grund ganz paſſend werde, 
die Tutel des Vaters des emancipirten Großſohns ganz von 
der fiduciaria tutela ausſchloſſen 1%). Denn dawider iſt 
der Text der Inſtitutionen, und die Paraphraſe des Theo⸗ 
philus, ſo wie die, überall geltende Bemerkung, daß die 
Urheber des Römiſchen Rechts leicht wahre Güte falſch 
ableiten, man alſo klare Entſcheidungen einer ſchiefen Be⸗ 
gründung wegen nicht entfernen darf 1). 

III) In Auſehung der Ordnung, wie die tutela hdu- 
ciaria übertragen wird, iſt es durch die Juſtitutionen klar 
eutſchieden, daß die Tutel des emancipirenden Vaters voran- 
geht. Dann folgt ausſchließlich die Tutel des Vaters des 
emancipirten Großſohns, weil ihn die Inſtitutio nen zuerſt 
nennen, und dann erſt mit vel die Brüder und übrigen 
Perſonen folgen laſſen. In Auſehung der letzten iſt nirgend 
die Rangordnung weiter beſtimmt, doch iſt es hier wohl 
aller Analogie gemäß, wenn man die Rangordnung voraus- 
ſetzt, welche bey der Succeſſion Statt findet, oder dabey 
würde Statt gefunden haben, wenn der Emancipirte in der 
Familie des Emaneipirenden geblieben wäre. Darüber, daß 
die Brüder vor allen Seitenverwandten, ihres ausſchließ⸗ 
lichen Erbrechts wegen, die Tutel ihres Bruders zu über⸗ 


14) Mynsinger ad Inst, 15) So dachte hier auch ſchon 
L. 1. T. 19. Vulteius ad Inst, L. 1. 
T. 19. 
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nehmen haben, ſteht auch im Codex eine beſondre Verord⸗ 
nung 1). Uebrigens wird im Ganzen nichts darauf an⸗ 
kommen, ob die, zu der tutela fiduciaria zu berufenden 
Nachkommen des Emancipirenden unter der Gewalt geblie⸗ 
ben ſind, oder nicht, weil die Inſtitutionen eine ſolche Un⸗ 
terſcheidung nicht machen 1). 

IV) ueber den Urſprung des Namens tutela fiduciaria- 
find die Ideen verſchieden. Die herrſchende Anficht it, 
daß man dieſen Namen gewählt habe, weil die Emancipation 
des natürlichen Vaters durch das pactum fiduciae vorbe- 
reitet ward. Allein dazu paßt nicht der Umſtand, daß auch 
die Tutel des manumittirenden Käufers liduciaria genannt 
wird 18). Daher hat es denn immer vielen Schein, wenn 
manche unſrer Juriſten darin den Grund der Benennung 
ſuchten, weil man bey dieſer Tutel dem Berufenen ver⸗ 
traue, oder weil er die Stelle eines kutor legitimus 
vertrete, welche Vertretung auch durch fiduciarium- 
bezeichnet werde 1). Da ung hier claſſiſche Zeugniſſe 


16) L. 4. C. de legit. tutel. 
(5. 30.). 

17) Schon die Gloſſe hat dieß 
bemerkt. So auch Cuiacius 
Comm. ad Inst. L. 1. T. 19. 
(opp. T. 8. p. 919.) 

18) S. oben not. 4. 

19) Donellus comm. 

L. 3. c. 6. Stryk U. M. 


L. 26. T. 4. S. 4. Huber ad 
Inst. L. 1. L. 19. Otto und 
Ludwell ibid. Eine kuͤnſtli⸗ 
che Wendung macht Cuia- 
cius Comm. in Cod. L. 5. 
T. 30. (opp. T. 9. p. 558.) 
Allein ſie paßt nicht, da ja der 


. Käufer auch ohne alle Verabre⸗ 


dung das Kind manumittiren 
konnte. 
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fehlen, ſo wird dieſer Punkt wohl immer ungewiß bleiben 
müſſen. N 
V) In Anſehung des heutigen Gebrauchs dieſer Tutel 

hat es unter unſern Audlegern von jeher einen recht ruhigen 
Frieden gegeben. Sie ſoll nämlich jetzt wegfallen, Theils, 
weil bey den neuen Emancipations-Acten kein pactum 
fiduciae mehr vorkomme; Theils, weil dieſe Emancipations⸗ 
Arten die jura familiae nicht mehr vernichteten, und info- 
fern nicht mehr als capitis deminutio minima gelten 
könnten; Theils und insbeſondere aber, weil die Nov. 118. 
den Cognaten die vollen Erb. und Tutelar-Rechte der Agna⸗ / 
ten verleihe, und der Emancipirte doch immer Cognat des 
Emancipirenden, und der Descendenten deſſelben bleibe 20. 

Scheinbar iſt darin vieles „und auch wohl manches 
Wahre. Aber doch kann ich mich im Ganzen von der Rich- 
tigkeit dieſer Ideen nicht überzeugen. Folgendes iſt nach 
meiner Meynung die richtige Anſicht. 

Der Umſtand, daß die alte Emaneipation durch Ver⸗ 
kauf nebſt dem pacto fiduciae wegfällt, beweiſt nichts für 
die Aufhebung der tutela Aduciaria. Denn bey den neuern 


20) Donellus comm. L. 6. 
cap. 3. Muretus in J. a. 
Costa comm. ad Inst, L. 1. 
Marcilius ibid. 
’Tit, 19. Vulte ius ad Inst. 
L. 1. T. 19. Franzke ibid. 
Hopp. ibid. 


T. 18. 


T. 18. 19. 


Stryk U. M. L. 26. T. 4. 
§. J. Lauterbach ibid. 
S. 25, Struv exerc. XXXI. 
S. XXV. Eck princ. L. 26. 
T'. J. S. 25. Hofacker J. i. 
8. 


Fiduciaria tutela. 297 


Emaneipationd- Arten ſoll der natürliche Vater ſtets ange- 
ſehen werden, als ob er contracta fiducia emancipirt 
hätte 21), alſo ſind in dieſer Hinſicht ſeine Rechte vielmehr 
erweitert. 

| Eben fo wenig läßt ſich behaupten, daß die iura agna- 
tionis durch die neueren Emancipations⸗Arten nicht mehr 
aufgehoben werden. Denn wir haben deutliche Aeußerungen 
für das Gegentheil 22). Die Nov. 118. ſtellt nun zwar 
die Cognaten den Agnaten gleich. Allein daraus folgt nur, 
daß den leiblichen Kindern, welche nach der Emaneipation 
doch auf allen Fall Cognaten blieben, der Verluſt der Agna⸗ 
tions ⸗Rechte nicht weiter ſchadet, weil fie nun unter dem 
natürlichen Titel daſſelbe bekommen können, was ihnen ſonſt 
der bürgerliche würde gegeben haben. In Anſehung der 
Kinder, welche bloße Agnaten ſind (die arrogati extranei) 
iſt es aber nach wie vor ein höchſt bedeutender Satz, daß ſie 
nach der Emancipation ihrer bisherigen Familie nicht mehr 
angehören. | 

Alles wirft ſich hier mithin allein auf die Frage: ob 
in dem neuen Succeſſions⸗ und Tutelar-Syſteme der Nov. 
118. Gründe zu der Behauptung liegen, daß die ganze 
tutela fiduciaria als aufgehoben anzuſehen ſey. Auf den 


21) S. 6. T. quib. mod. ius C. de legis. her. (6. 58.) Nov. 
patr. potest.soiv. (1. 2.) L. 6. 81. c. 2 vergl. mit Conradi 
C. de emanc. (8. 49.) de cap. demin. min, ( parerg. 

22) S. 9. I. de her, quae L. 2. n. 2.) Glück Erl. d. Pand. 
ab intest. (3. 1.) arg. L. 11. FG. 162. 


* 
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erſten Anblick ſcheint die bejahende Meynung ſehr dadurch 
unterſtütt zu werden, daß der Kaiſer im cap. 8. jener No- 
velle, nachdem er die Succeſion der De- und Aſcendenten 
und Collateralen vollſtändig beſtimmt hatte, — 
vr 
Ex his autem, quae de hereditate diximus et 
disposuimus, et quae de tutela sunt manifesta- 
consistunt. Saneimus enim, unumquemque se- 
cundum gradum et ordinem, quo ad heredita- 
tem vocatur, aut solum, aut cum aliis, etiam 
functionem tutelae suscipere, nulla neque in 
hac parte diſferentia introducenda de agnato- 
rum seu cognatorum jure, sed onmibus simi- 
liter ad tutelum vocandis, quique ex masculo- 
rum, quique ex foeminarum prole descendunt. 


minori coniuncti. 


Allein man muß hier, wie mir ſcheint, folgende Fälle und 
Verhältniſſe genau von einander unterſcheiden. 


1) Was den Vater betrifft, welcher die väterliche Ge 
walt über das befreyte unmündige Kind verliert, fo find 
dabey zwey Fälle denkbar: | 

A) Er verliert die Gewalt nicht durch Emancipation, 
fondern auf andre Art, alſo nach Römiſchem Recht ipso 
iure zur Strafe, oder durch eine Würde des Kindes. Für 
dieſen Fall wiſſen wir nichts von einer tulela fiduciaria, 
und hier kann denn die Nov. 118. frey eingreifen. 


— 
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i B) Die Gewalt wird aufgehoben, weil er das Kind 
emancipirte. Dann muß noch jetzt für ihn eine ausſchlieſ⸗ 
ſende tutela fiduciaria (alſo mit Ausſchluß der Brüder 
u. ſ. w.) angenommen werden, wie dieß ſchon Mat⸗ 
thäus 23) wirklich behauptet hat. Die ganze Nov. 118. 
hat es nämlich bloß mit der Tutel zu thun, welche auf den 
blutofreundſchaftlichen Verhältniſſen „und den daher entſte⸗ 
henden Erbrechten beruht. Bloß fo weit geht auch nur 
die vorhin wörtlich angeführte Stelle, indem ſie namentlich 
nur die alten Unterſchiede zwiſchen Agnaten und Cognaten 
aufhebt. Die fiduciaria tutela des Emaneipirenden if aber 
nie aus der Verwandtſchaft abgeleitet, ſondern aus dem Pa⸗ 


tronats⸗Verhältniß, wie ſchon Hotomannus 24) bemerkt 


hat, und wie es die Inſtitutionen klar genug andeuten 29). 
Obgleich nun nach dem Recht des Coder » alſo zur Zeit der 
Inſtitutionen, die Brüder den Vater bey der Inteſtat⸗Erb⸗ 
folge des Bruders ausſchloſſen, ſo geht dennoch der Eman⸗ 
cipirende nach den Inſtitutionen mit ſeiner tutela legitima 
allen andern vor. So wenig man alſo behaupten kann, 


daß die Tutel der Patronen mit der Nov. 118. wegfalle, 


ſo wenig kann es in Anſebung jener Tutel des Emancipi⸗ 
renden angenommen werden. Das Höchſte, was ſich hier 
ſagen läßt, iſt, daß die Sache als zweifelhaft erscheint. 


| 23) A. Matthaeus da 25) $.6. I. quib. mod. ius 


tutelis cap. 1. n. 19. patr. potest solv. (1. 12.). 


24) Ad Inst. L. 1. T. 18. 
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Allein eben dieß iſt ſchon ein hinlänglicher Grund, keine 
Aenderung des älteren Rechts anzunehmen. 

2) Von dem Vater des, vom Großvater emancipirten 
Großſohns gilt ganz aus gleichen Gründen daſſelbe, was 
eben vom Emancipirenden geſagt iſt. 

3) In Betreff der Brüder, und der übrigen Seiten⸗ 
verwandten gebe ich zu, daß nun ihre ehemalige fiduciaria 
tutela mit der legitima der Noy. 148. zuſammenfällt. 
Denn daß jene ehemals nicht in der Ordnung der Erbfolge 
deferirt ward, wiſſen wir nicht, vielmehr haben wir, nach 
dem Obigen, eine Acußerung für das Gegentheil. Nur in 
Beziehung auf arrogirte und plene adoptirte Kinder, welche 
zugleich die Eigenſchaft natürlicher Kinder haben, könnten 
in Einer Rückſſcht Bedenken erregt werden. Man unter 
ſcheide hier zwey Fälle: 

A) Die väterliche Gewalt über den Unmündigen 
wird durch Emancipation aufgehoben. Dann ſind wieder 
dieſe zwey Fälle von einander zu unterſcheiden: 

a) Ein natürliches Kind wird emaneipirt, aber 
das Adoptiv- Kind bleibt unter der Gewalt, und darauf 
ſtirbt der Emancipirende. Hier kann nicht ohne Schein die 
Fortdauer der Aduciaria tutela behauptet werden. Man 
könnte nämlich ſo ſagen: die Emancipation hebt zwar das 
Agnatious- Verhältniß zwiſchen dem Emancipirten, und dem 
in der Gewalt gebliebenen Adoptirten auf, und infofern bleibt 
nach Nov. 118. für den letzten keine Verwandten ⸗Tutel. 
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Allein der Adoptirte bleibt doch in der Familie des Eman⸗ 
cipirenden und iſt deſſen Sohn, mithin ſinkt nun auf ihn 
die Quaſi⸗ Patronats⸗Tutel feines Vaters herunter. Ich 
balte es ſogar für höchſt wahrſcheinlich, daß die Claſſiker 
über dieſen Fall eben ſo würden raiſonnirt haben; aber 
doch weiß ich wegen des froſtigen Buchſtabens der Geſetze 
hier keine tutela fidueiaria anzunehmen. Inſtitutionen 
und Pandekten ſagen nämlich bloß: nach dem Vater werde 
der Bruder zur Tutel gerufen. Die, bloß auf der Adop⸗ 
tion beruhende fraternitas hört aber auf, ſobald der na- 
türliche, oder der Adoptiv, Bruder emancipirt iſt 20. Nur 
dann würde hier eine Tutel des Bruders angenommen 
werden können, wenn der emancipirende Vater eine Erbal⸗ 
tung der Familienrechte ausgewirkt hätte 27). Aber dann 
wäre die Sache bloß auf das Verwandtiſchafts⸗ Verhältniß 
zurückgeführt, mithin würde nur allein die Nov. 118. 
entſcheiden. 

b) Das Adoptiv. Kind wird emancipirt, und das 
natürliche unter der Gewalt behalten. Dann kann von 
keiner fiduciaria tutela der Brüder, und nicht einmal 
der Väter die Rede ſeyn. Denn eine ſolche Emaneipation 
bringt das Kind in die Lage, als ob es nie zur Familie 
gehört hätte, und es verliert ſogar den Namen eines Kin. 
des, mithin verſchwindet nun alles, was font Agnation, 


26) L. 17. pr. de R. N. 27) L. 11. C. de legit. he- 
(23. 2.) red, (6. 58.), 
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Vaterſchaft und Bruderſchaft würde zur Folge gehabt ha⸗ 
ben 28). Im Fall der Vorbehaltung der Familienrechte 
würde aber natürlich wieder gelten, was vorhin geſagt iſt. 

B) Wird die väterliche Gewalt nicht durch Eman⸗ 
eipation aufgehoben, fo läßt ſich eine tutela fiduciaria 
der Brüder u. ſ. w. nicht annehmen, weil kein Geſetz für 
einen ſolchen Fall davon redet. Mithin kann dann nur 
angenommen werden, was die verwandſchaſtlichen Wer, 
hältniſſe mit ſich bringen, wo es dann auch denkbar iſt, 
daß über einen von der Gewalt befreyten Adoptirten die 
Brüder eine Tutel haben nämlich wenn die —— 
die Familien - Rechte nicht aufhob. 

Da ich vorhin mehrmals Kinder erwähnt habe, welche 
nicht durch Emancipation von der Gewalt befreyt werden, 
und doch die Familien Rechte behalten, fo will ich in 
dieſer Beziehung noch nebenbey etwas berühren, worüber 
ich heftig angegriſſen, aber nicht bekehrt bin. Ich habe 
nämlich in meinem Pandekten⸗Syſtem immer behauptet: 
Kinder ; welche durch Adoption in die Gewalt des Adoptl⸗ 
renden kommen, werden Agnaten der Agnaten deſſelben, 
und ſuccediren dieſen als Agnaten, alſo auch den Agnaten 
des Annehmenden in aufſteigender Linie. Weil mir Schö⸗ 
man wegen meiner ernſten, aber gewiß nicht zu ernſten 
Recenſion feines Handbuchs 2?) öffentlich geſchworen hatte, 


28) L. 13. de adopt. (1. 7.) 20) Heidelberger Jahrdächer 
L. 6. pr. de Senator. (1. 9.) 1808. 1. Hft. 8. 62 — 886. 
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daß er mich in fünf Jahren todt machen wolle, ſo hat 
er mich auch deswegen in einer kleinen wunderbaren y gal⸗ 
leubitteren Abhandlung angegriffen 0), worauf ich nichts 
antwortete ; fo wie auf manches Andere, weil, wenn der 
Ton auf eine gewiſſe Höhe gekommen iſt, ſchon der An⸗ 
ſtand das Antworten verbietet. Jetzt iſt der Tod in die 
Mitte getreten, und wäre ich auch vorher bitter geweſen, 
ſo könnte ich es doch nun nicht mehr ſeyn. Alſo, ſo weit 
es möglich iſt: de mortuis nil nisi bene; aber doch der 
Wahrheit wegen, und um fernere Mißverſtändniſſe abzu⸗ 
wenden, dieß Wenige über die Sache! 

Alles, was Schö man auf wenig Seiten gegen mich 
geſagt hat, iſt dieß: wer adoptiren will, muß ſelbſt von 
der väterlichen Gewalt befreyt ſeyn. Geſchieht dieß bey 
dem Leben der Aſcendenten durch Emaneipation, fo verliert 
der Emaneipirte die Familien» Rechte, alſo auch in Ber 
hältniß zu den Aſcendenten, mithin kann fein Adoptiv⸗ 
Kind nicht Agnat derſelben werden, wie es die Pandekten 
klar fagen 31), Neque hoc mutat Nov. Sl. — Das 
war alle! a 

Dagegen nun bloß dieß! Hätte ich unbedingt behaup⸗ 
tet, daß der Adoptirte den Aſcendenten des Adoptirenden 
ſuccedire ſo würde ich zum Theil Vorwürfe verdienen. 
So etwas iſt aber nie von mir behauptet. Daß die ge⸗ 


2 5 Als eine Curioſitaͤt iſt der 31) L. 26. de adopt. (1. 7.) 
Titel angeführt in Hugo Lit. I. 7. L. 10. 5. 8. de in ius 
Geſch. S. 372. voc. (2. 4. ). 
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wöhnliche Emancipation die Familien- Rechte vernichte, 
habe ich ſtets angenommen, und inſofern keinen der vor- 
maligen Agnaten des Emancipirten für einen Agnaten deſ⸗ 
ſelben gehalten. Nur inſofern erklärte ich den Adoptir⸗ 
ten für einen Erben der Aſcendenten des Annehmenden, 
als dieſer Agnaten⸗Aſcendenten hat. Bey der gewöhnli⸗ 
chen Emancipation kann dieß nun freylich nicht gedacht 
werden; aber es gibt doch allerdings Falle, wenigſtens nach 
neuerem Recht, wo der, welcher von der väterlichen Ge⸗ 
walt befreyt wird, die Agnations⸗Rechte nicht verliert. Für 
zwey Fälle ſagen dieß die Geſetze ganz klar, nämlich wenn 
Kinder unter Vorbehalt der Familien-Rechte emancipirt wer⸗ 
den 32), oder durch eine Würde die Befrehung von der Ge⸗ 
walt erhalten 3). Auch muß man daſſelbe annehmen, wenn 
die Kinder ipso jure zur Strafe des Vaters von der Gewalt 
deſſelben befreyt werden, weil es ein ganz gewiſſer Grundſatz 
iſt, daß die nachtheiligen Folgen einer Strafe den Unſchul⸗ 
digen nicht treffen ſolen. Haben nun die Geſetze, wie es der 
Fall iſt 3), die unbedingte Regel, daß das Adoptiv⸗Kind 
Agnat der Agnaten des Adoptiv⸗Vaters werde, fo läßt ſich 
fein Grund einſehen, warum nicht auch in Anſehung der 
Agnaten- Aſcendenten daſſelbe gelten ſoll. 


31) L. 11, C. de legit. he- 34) L. 23. de adopt. (1. 7.) 
red. (6. 58.). 1.11. S. 2. de B. P. 5. t. (7. 
11.) L. 10. §. 3. ‚© de adopt. 

33) Nov. 81. c. 2. (8. 48.) 
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ueber Pfand ⸗Separatiſten. 


1 
1 


Das reine Schlechte iſt felten fo gefährlich, als das 
Halbgute, hinter welches Falſchheit und Eigennutz ſich 
heuchleriſch verkriechen können. So hat denn auch offen- 
bare Willkühr und Frechheit dem bürgerlichen Recht nie 
fo viel geſchadet, als angebliche Milde, Menſchenfreund. 
lichkeit, und kluge Berückſichtigung des Staatsvortheils; 
und unſre Rechtsverfaſſung wird immer tiefer herabſinken, 
wenn wir uns nicht ermannen, und endlich ganz zu der 
Erkenntniß kommen, daß ohne ein einfaches ſtrenges Recht 
keine wahre Gerechtigkeit denkbar iſt. 

Das Römiſche Recht, wenigſtens das neuere, hat in 
dieſer Hinſicht unſern Rechtsanſichten unendlich geſchadet. 
Ueberall ein unſeliges Schwanken zwiſchen Billigkeit und 
Strenge, zwiſchen Gerechtigkeit und Politik, und ein wei⸗ 
nerliches mildes Weſen, welches kräftigen Gemüthern einen 


20 


/ 
U 
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bittern Widerwillen einflößen muß. Man denke nur an die 
neueren Beſchränkungen des Eigenthums, an die privile⸗ 
girten Teſtamente, und an die vielen kleineren Beſtimmun⸗ 
gen, welche mit dem unklugen Satze, daß der Vermiether 
eigner unvorgeſehener Bedürfniſſe wegen vor der Zeit den 
Miether vertreiben könne, ganz auf Einer Linie ſtehen! 
Aber leider gefällt grade dieſe Schönthuerey engherzigen 
und kurzſchtigen Nechtögelehrien am mehrſten. Es iſt doch 
gar zu angenehm, auch in jure den Gnädigen machen zu 
können; und wie kann der erfahrene Rechtsgelehrte ſeine 
Größe beſſer bewähren, als wenn er durch vorſſchtige Ein 
ſchränkungen und Ausnahmen fein und edelmüthig der 
ganzen Welt zu helfen weiß! Leider geht es aber faſt im⸗ 
mer damit, wie mit Krispin in der Fabel, welcher das 
Leder ſtahl, und die Schuhe umſonſt gab. Angenehm iſt 
es freylich für den geſetzlichen Güuſtling, wenn er mit 
allerley Eigenthums - Beſchränkungen feinen Nachbarn tüchtig 
einengen, und ſeines Vortheils wegen den Miethsmann 
vertreiben kann; allein der mögliche Ruin des Nachbarn 
und Miethers wird dabey ganz außer Acht gelaſſen, und 
ſo geht es denn bier leicht, wie bey der Handlungsweiſe 
der Wohlthätigen, welche, wegen ihrer Milde gegen Andre, 
die Fähigkeit verlieren, ihren Gläubigern gerecht zu wer⸗ 
den, oder ſich an der Staats -Caſſe, alſo indirect zum 
Theil aus dem Beutel der Armen, wieder zu erholen ſuchen. 
Unglaublich aber iſt es, wie grade ſolche Rechts ſünden 
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unſern gewöhnlichdn Juriſten vorzugsweiſe lieb und werth 
geworden ſind. Der ärgſte Unſinn it ihnen oft fo in Fleiſch 
und Blut gegangen, daß man zuweilen alle Hoffnung auf 
geben muß, ihnen das Gift aus den Adern zu treiben. 
Nicht ohne Schrecken erinnere ich mich an folgenden ziem⸗ 
lich jungen Fall, welcher mir genau bekannt geworden 
iſt. Eine Deutſche Geſetzgebung hatte unter den Aufhe⸗ 
bungsgründen der Verbindlichkeiten, bey einer genauen Auf⸗ 
zählung derſelben, die rescissio ob laesionem enormem 
nicht erwähnt, vermuthlich, und mit vollem Recht, weil 
dieſe Reſeiſſions - Art auf die Weiſe, wie fie bisher von 
den practiſchen Romaniſten angenommen ward, eine jäm⸗ 
merliche Barmherzigkeit iſt, welche die Sicherheit der 
Verträge unverantwortlich ſtört. Dennoch ward unter der 
Herrſchaft jener Deutſchen Geſetzgebung ein zu hoher Kauf 
der unmäßigen Verletzung wegen angefochten, und einer 
berühmten Facultät das erſte Urtheil in der Sache über⸗ 
tragen. Man ſollte denken, daß es keinen Augenblick be⸗ 
denklich geblieben wäre, die Klage als ungereimt zu ver⸗ 
werfen. Allein keineswegs! Die ſorgfältige Verhandlung 
gab das Reſultat: das neue Geſetzbuch rede zwar nicht von 
der rescissio ob laesionem enormem; allein die Ge⸗ 
rechtigkeit und Nothwendigkeit einer ſolchen Nefeiffions- Ars 
liege zu tief im Weſen der Vernunft und Billigkeit, und 
ſo thue man ja dem Geſetzbuch einen großen Gefallen, 
wenn man das ältere Recht nachträglich hineininterpretire. 
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Danach ward das Urtheil gefaßt, und man hätte gewiß 
dem Lädirenden noch dazu ein Ohr abſchneiden laſſen, 
wenn von dem Römiſchen Recht nebenbey dieſe Kleinigkeit 
auch verordnet wäre. 

Am ärgſten hat aber das Römiſche Recht ohne allen 
Zweifel in der Lehre von dem Pfandrecht und der Rang⸗ 
ordnung der Gläubiger im Concurſe geſündigt. Wer nur 
eine Ahndung von dem Segen eines freyen, völlig geſicher⸗ 
ten bürgerlichen Verkehrs hat, dem kann es nicht zweifelhaft 
ſeyn, daß alle Privilegien, welche frühere wohlerworbene 
Rechte brechen, oder willkührlich beſchränken, eine wahre 
Peſt ſind, daß alſo das wohlerworbene ältere Pfandrecht 
ſtets dem jüngern vorgehen ſollte, ſo weit das letzte durch 
ſeinen Vorzug das erſte wirklich beeinträchtigen würde ). 
Allein was iſt unter den Kaiſern geſchehen, und bis zu wel⸗ 
cher grenzenloſen Unverſchämtheit iſt die Sache getrieben! 
Der Fiſkus ericheint vor allen Dingen hoch begünſtigt. Frey⸗ 
lich iſt es nun ſehr bequem, wenn die Rechner des Fiſcus 
nicht viel Kopfbrechen haben, und alles fo ohne Uunſtände 
abgeſchnitten werden lann, wie es vor die Hand kommt. 
Allein das iſt nicht erwogen, daß der einzelne Bürger nie 


1) Alſo würde ich dagegen Denn weiter geht doch nicht der 
nichts haben, daß der jüngere Grund, welcher hier allein ent⸗ 
Glaubiger in fo wen vorgeht, ſcheiden kann, naͤmlich, daß es 
als zu dem Pfande etwas durch ungerecht iſt, ſich mit fremdem 
feine Vorſchuͤſſe hinzugekommen Gut zu bereichern. 
iſt. Aber auch nicht weiter! 
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zum Märtyrer für das Ganze gemacht werden ſoll, und daß 
es ein himmelſchreyendes Unrecht it, bey Coneurſen einzelne 
Familien in das Unglück zu ſtoßen, damit der Fiſeus unge⸗ 
ſtört feinen Raub davon tragen könne. Man berechne nur 
einmal, was der Fiſcus jedes Jahr als Abgabe von dem 
ganzen Staat zu fordern hätte, wenn er nicht in Concurs⸗ 
Proceſſen als Räuber gegen einzelne Bürger aufträte. Die 
Laſt jener Abgabe für die geſammten Bürger würde nicht 
des Nennens werth ſeyn, und dem Staat bliebe die Bern. 
higung, daß er den Ruin einzelner Familien nicht auf der 
Seele habe. Aber um ſo etwas haben ſich die Römiſchen 
Kaiſer nicht bekümmert, wie es auch bey neueren Geſetzge⸗ 
bungen nicht geſchah. Zu jener Schamloſigkeit ſind denn 
noch allerley läppiſche Mildigkeiten hinzugekommen, wohin 
ich namentlich das privilegium dotis der Ehefrauen rechne. 
Denn wenn man auch den Ehefrauen herzlich alles Glück 
zu wünſchen hat, ſo ſollen ſie doch nicht von fremdem Gut 
gemäſtet werden. Tauſend Menſchen gibt es, welche un. 
glücklicher find, als fie, und einen Verluſt noch weit weniger 
ertragen können. Allein fo ſollte ed nun einmal ſeyn; ein 
Privilegium hinter dem andern, eines wieder über das an⸗ 
dere, und das ganze Sicherheits Syſtem fo durchlöchert, 
daß die Geſetzgebung am Ende ſich ſelbſt ein testimonium 
paupertatis ausstellen mußte. Denn ſo kann man doch 
wohl die Vorſchrift der Nov. 72. cap. 6. nennen, daß in 
der Regel, wegen der Gefährlichkeit des Ausleihens, Mün⸗ 
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delgelder rubig in dem Kaſten des Vormundes liegen bleiben 
ſollen! So ſtockt bey einem ſchlechten Hypotheken Suiten 
das Blut in allen Adern des Staats, während kräftige ein⸗ 
fache Geſetze über dieſen Punkt Regſamkeit und friſches 
Leben durch alle Theile des Ganzen verbreiten. 

Die Praxis gewöhnt ſich nun freylich mehrentheils an 
ſolche Greuel, und Theoretiker einer gewiſſen Art können 
daran ſogar einen recht herzlichen Gefallen finden; allein 
die gute Natur läßt ſich doch nie ganz unterdrücken. Unver⸗ 
merkt entiicht an allen Enden ein Kampf gegen die Geſetze, 
und was man auf dem offenen, graden Wege zu erhalten 
nicht im Stande iſt, das wird verſteckt und durch Winkel⸗ 
züge geſucht. Laſſen ſich nämlich geſetzliche Vorrechte an 
ſich nicht leugnen, ſo kann man ſie doch dadurch in gewiſſer 
Maaße minder ſchädlich machen, daß man noch mehr der 
gleichen durch Interpretation herbeyführt, und ſo wenigſtens 
Dieſem und Jenem gegen die Geſetze zu helfen ſucht. Der— 
gleichen iſt denn auch für die Lehre vom Pfandrecht genug 
geſchehen. Ein gutes Beyſpiel gibt die große Menge von 
Legat-Pfändern, welche man ohne Geſetz annahm ); die 
Erweiterung fo vieler Pfand Privilegien ); und vorzüglich 


2) F. C. Harprecht tru- 3) Z. B. die Ausdehnung der 
tina 20. pignorum tacitorum, Vorrechte des Anleihers zur Wie⸗ 
vel indubie spuriorum, vel derherſtellung eines verfallenen 
summe dubiorum, Tubing. Gebaͤudes auf alle Anleiher zu 
1705. Ihre Zahl geht noch weit ganz neuen Bauen, oder zur Er⸗ 
über 20., wenn man jede Aus⸗ haltung einer Sache. | 
dehnung mitzaͤhlt. 


Ueber Pfand s Sevaratiften. 311 


das Beſtreben, manchen Pfandgläubigern dadurch einen un⸗ 
bedingten Vorrang zu verſchaffen, daß man ſie unter die 
Zahl der Concurs⸗Separatiſſen aufnahm. Das iſt denn 
freylich der größte Segen, da die Separatiſten das Ihrige 
gradezu von der Maſſe nehmen, als ob es nicht dazu gehöre, 
und keinem der eigentlichen Concurs⸗ Gläubiger, auch wenn 
er Privilegien für die erſte und zweyte Claſſe hätte, irgend 
eine Concurrenz einzuräumen brauchen! 

Wie man in Beziehung auf dieſe Separatiſten gefüns 
digt hat, auch inſofern, als man fie noch oft wieder 
mit den privilegirten Pfandgläubigern vermengte, läßt ſich 
nicht mit Worten beſchreiben. Ich will hier nur als die 
bedeutendſten Beyſpiele drey Arten der Pfandgläubiger nen⸗ 
nen, welche häufig als Separatiſten behandelt ſind, obgleich 
fie durchaus nur den bloßen Concurs Gläubigern beygezählt 
werden können. Sie ſind folgende: 

1) Der Pfandgläubiger, welcher ſein Pfandrecht an 
der Sache hatte, bevor dieſe in das Vermögen des Gemein⸗ 
ſchuldners kam. Daß ein ſolcher Pfandgläubiger ein Sepa⸗ 
ratiſt fen, ward bisher immer mit dem größten Eifer verthei⸗ 
digt. Noch in der neueſten Schrift über die Rangordnung 
der Gläubiger 4) iſt darüber, ganz im Geiſt der bisherigen 
gemeinen Anſicht dieß geſagt: „Die Pfandklage aber begrün- 
det ein Abſonderungsrecht nur in dem Fall, wenn jemand 


4) C. G. von Gmelin die Gantproceſſe. 5. Aufl. Stuttg. 
Ordnung der Gläubiger bey dem und Tub. 1813. S. ga. 
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ein geſetzliches „bedungenes, oder jedes andere Pfandrecht 
auf einer Sache gehabt hat, ehe ſie an den Gemeindſchuld⸗ 
ner gekommen iſt, wo ſodaun der Pfandgläubiger, inſoweit 
die ihm verpfändete Sache zu ſeiner Befriedigung zureicht, 
allen andern Gläubigern, ſo groß auch ſonſten ihre Vorzüge 
ſeyn mögen vorgezogen wird; denn der Schuldner hat die 
Sache, weil auf ihr ein Pfandrecht gehaftet, in einem deſto 
geringeren Preiß erhalten, und wenigſtens niemals ohne 
das darauf haftende Unterpfand erhalten können, und dem 
Pfandgläubiger konnte fein Recht weder durch die nachfol- 
gende obwohl öffentliche Veräußerung, noch durch die 
nachſorgende Gläubiger entzogen werden.“ Der Neu- Fran- 
zöſiſche Code hat eben dieſe Ideen angenommen (Art. 2177.), 
und die Napolconiſten haben dieß, fo viel ich weiß „immer 
recht gut und natürlich gefunden. 

Ich halte aber dieſe Ideen nach der jetzigen Lage der 
Geſetzgebung für eine ungeheure Inconſeguenz, wobey man 
ſich höchſtens nur darüber freuen kann, daß auch bey den 
Juriſten das: naturam expellas ſurea tamen usque 
recurret zuweilen anwendbar ſcheint. Der erſte vorhin er- 
wähnte Grund, worauf das Separationsrecht eines ſolchen 
Pfandgläubigers beruhen ſoll, iſt wohl in jedem Fall böchſt 
ungenügend. Wo haben wir denn irgend eine Andeutung 
der Geſetze, daß der wohlfeilere Preiß einer Sache auf die 
Vorzugsrechte der Gläubiger Einftuß haben ſolle? Wäre 
dieß, fo könnte ja auch der Verkäufer auf Credit ſich ein 


— 
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Separationsrecht zuſchreiben. Und doch hat er , nach der 
eignen Theorie jenes Schriftſtellers, nur als Pfandgläubi⸗ 
ger des Schuldners (alſo keineswegs als Separatiſt) ein 
Pfandrecht, ſogar nur unter der Vorausſetzung, wenn er 
ſich daſſelbe ausbedung! Auch kauft man ja nicht deswegen 
immer wohlfeiler, weil Pfandrechte auf der Sache ruhen. 
Denn man kann dieſe Pfandrechte nicht kennen, und vor 
züglich leicht war dieß bey den Römern, indem ſie von 
eigentlicher Publicität der Pfandrechte nichts wußten. Der 
zweyte vorhin erwähnte Grund, daß keinem Menſchen ſein 
früheres ius quaesitum zu nehmen ſey, iſt ſchon eindring⸗ 
licher; allein wie kann man dabey vergeſſen, was man nun 
jetzt leider nicht vergeſſen darf! Sobald nämlich eine Geſetz⸗ 
gebung den Alt⸗Römiſchen Grundfag heilig hält, daß bloß 
das Alter der Pfandrechte entſcheidend wird, ſo kann es gar 
keinen Zweifel leiden, daß der nachfolgende Erwerber einer 
Sache in Betreff der früher darauf gelegten Real- Laſten 
nichts an den beſtehenden Rechtsverhältniſſen ändern darf, 
und kann. Allein man erwäge doch, daß wir privilegirte 
Pfandrechte haben, denen als ſolchen, ohne Rückſicht auf das 
Alter, ein Vorrang einzuräumen iſt! Nach dieſem Syſtem 
verſchwindet eben der Begriff eines iuris quaesiti, ſobald 
ein privilegirtes Pfand ſich andern, gar nicht, oder nicht ſo 
ſtark privilegirten Pfändern entgegenſtellt, und man kann 
nun nicht mehr ſagen: der Verpfänder it außer Stande, 
früher von ihm bewilligte Pfandrechte durch ſpätere aufzu⸗ 
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heben. Das iſt es ja grade, was er nun kann. Wie er 
auf ſimple Pfandrechte ein privilegirtes folgen läßt, dürfen 
jene nicht mehr auf ihr höheres Alter beſonderes Gewicht 
legen, und die Ausbedingung eines Pfandrechts iſt nun 
alſo ein mißlicher Schritt, wodurch man ſich dem Ver⸗ 
pfänder auf Gnade und Ungnade ergibt. Stiftet er keine 
neue, oder keine beſſere Pfandrechte, ſo geht die Sache 
gut; wo nicht, fo muß man feine Willkühr ebren, weil er 
dazu von oben her patentiſirt iſt. Nun aber gibt es doch 
wohl keinen ausgemachteren Grundſatz, als, daß die Rechte 
des Vorgängers auch dem Nachfolger nicht abzuſprechen ſind. 
Kann alſo der Verpfänder ſelbſt durch Bewilligung privile⸗ 
girter Pfandrechte die Rechte ſeiner ſimpeln Pfandgläubiger 
brechen, ſo kann eben dieſe Vefugniß ſeinem Nachfolger 
nicht abgeſprochen werden. Die gemeine Theorie iſt alſo 
ein Anachronismus, wobey man freylich die guten Gefühle 
für das wahre Recht ehren kann. Sie paßt zu dem Alt⸗ 
Römiſchen weiſen Syſtem, iſt aber ganz außer den Fugen, 
fo bald die Privilegien von Recht und Unrecht nichts weiter 
wiſſen wollen. 

Nur in Einem Fall kaun man die gewöhnliche Anſicht 
in gewiſſer Beziehung gelten laſſen, wiewohl auch dann 
keineswegs ſo weit, daß man dem Pfandgläubiger ein Se⸗ 
varations-Recht zuſchreibt, nämlich in dem Fall, wenn 
die von dem bisherigen Eigenthümer verpfändete Sache 
nachher bey dem neuen Eigenthümer unter ein älteres 
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ſimples General- Pfand füllt. Man ſetze: der nachhere 
Gemeinſchuldner A. verpfändet im Jahr 1800 ſeine ge⸗ 
ſammten Güter an B., womit denn B. ein, vom Jahr 
1800 zu datirendes ſimples Pfandrecht auf alle gegenwär⸗ 
tigen und künftigen Güter des A. bekommt. Zur Zeit je- 

ner Verpfändung gehörte die Sache X. noch dem C., 
und dieſer verpfändet ſie 1801 an D. Im Jahr 1806. 
verkauft aber C. die Sache an A., und bald darauf bricht 
über das Vermögen des A. der Concurs aus. Hter kann 
nun D. verlangen, daß er an der Sache X. dem B. vor⸗ 
gehe. Denn zu ſeinem Verpfänder C. war D. in die 
Lage geſetzt, daß C. durch ſimple Pfandrechte das früher 
erworbene Recht des B. nicht weiter brechen konnte. Nur 
füngere ſimple Pfandrechte konnte A. noch auf die Sache 
legen, wenn er ſolche Pfandrechte ertheilen wollte, und ſo 
hatte denn C. durchaus keine Macht, durch ſolche Pfand⸗ 
rechte dem D. Schaden zuzufügen. Mehr Rechte, als C. 
hatte, konnten aber von demſelben bey der Veräußerung 
nicht an A. übertragen werden, und ſo muß denn freylich 
B. dem D. an der Sache X. nachſtehen. Allein damit 
it D. doch noch kein Separatiſt. Wären nämlich in dem 
Concurſe des C. privilegirte Gläubiger der erſten oder 
zweyten Claſſe, fo müßte D. dieſen nachſtehen, wenn zu 
ihrer Befriedigung die Sache X. anzugreifen wäre. Denn 
hätte ſein Verpfänder C. nach der Verpfändung ſolche 
privilegirte Schulden contrahirt, ſo würde D. denſelben 
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ſein bloß ſimples Pfand nicht haben entgegenſetzen können. 
Was aber bey dem Vorgänger gilt, das gilt auch bey dem 
Nachfolger. Es gehört alſo D. in dem Coucurſe des A. 
in die dritte Claſſe, und nur hier kann er vor allen von 
A. beſtellten ſimpeln Pfandrechten einen unbedingten Vor⸗ 
rang verlangen. Daß daſſelbe gelten muß, wenn A. die 
Sache des C. in einer Zeit, wo ſie dieſem noch gehörte, 
ſpeciell an B verpfändete, verſteht ſich ganz von ſelbſt, 
da die Gültigwerdung der Verpfändung einer fremden 
Sache nur immer salvo iure cuiuscunque vor ſich 
geht. Ä 

2) Gleichfalls als Pfand Separatiſten hat man häufig 
denjenigen behandelt, welcher, indem er eine Sache auf 
Credit verkauft, ſich an derſelben ein Pfandrecht refer- 
virt 5), und dieß iſt auch hin und wieder durch Partiku⸗ 
far. Rechte ausdrücklich verordnet ); doch gibt es eine 
ziemliche Reihe von Juriſten, welche jenes Separationd« 
Recht leugnen, und einem ſolchen Verkäufer nur dasjenige 


5) Müller ad Struv. 
Exerc. XLIV. Jh. 49. Me- 
vius P. 6. Dec. 193. Brun- 
nemann proc. concurs. 
ered. c. 5. §. 5. Ludoviei 
Concurs Proceß. 11. Hptſt. 
$. 5. Pufen dorf obs. iur. 
univ. I. 1. obs. 212. I. E. 
Wahl ge validitate et effęe— 
{u reservationis dominii et 
hy pothecae in securitatem 


residui pretii eto. Gött. 1756. 
A. Loewenhelm (praes. 
J. N. Endres) de privilegio 
hypothecae iudicialis a ven- 
ditore in re vendita reserva 
tae moto concursa. Wireb, 
1774. Erxleben de jure 
pign. et hypoth. $. 215. 


6) Z. B. Saͤchſ. Proz. Ord. 
P. 2. Tit. 42. 
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Pfandrecht zuſchreiben, welches dem Anleiher zur Anſchaf⸗ 
fung einer Sache zuſteht, wenn er ſich ein Pfandrecht bee 
dungen hat ). Dieß muß man ihm freylich auf allen 
Fall geben. Denn juriſtiſch iſt es einerley, ob Jemand 
den Kaufpreis leihet, oder ereditirt. Nur darf man nicht 
unbedingt ſagen, daß dem Creditirenden ein privile- 
girtes Pfand zuſtehe, indem dieß der Anleiher zur An⸗ 
ſchaffung einer Sache nur dann hat, wenn die Sache ein 
praedium oder ein Schiff it 9. Unter dieſen Beſchrän⸗ 
kungen bin ich denn auch für die zweyte Theorie. Die, 
welche hier ein Separations⸗Recht annehmen, führen dieß 
an: durch die Reſervation des Pfandrechts belaſte der Ver⸗ 
äußerer die Sache fo, daß fie gleich cum onere auf den 
Käufer übergehe, dieſem alſo ganz die Macht benommen 
fey, das ius quaesitum des Veräußerers nachher zu ſchmä⸗ 
lern. Auch ſtecke unter der reservatio hypothecae im 
Grunde immer eine reservatio dominii. Man wolle da» 
durch ſtets nur dieſe reservatio dominii andeuten, und 
das Wort reservatio hypothecae fey ein irriger, alſo 
verzeihlicher Mißgriff. 

Die letzten Behauptungen kann man nun wohl gradezu 
lächerlich nennen. Am beſten iſt es freylich immer, ſich 
ein Eigenthum zu reſerviren; allein wo gilt der Schluß: weil 
das maius mehr wirft, als das minus, fo muß man das 


7) Gmelin a. d. o. 5, Kap. 8) Mein Pand. Syſt. . 642. 
o ö 
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Erſte unterſchieben, wenn nur das Letzte bedungen iſt? Da⸗ 
mit könnte man jede cautio nude promissoria in allen 
Füllen, wo man ſich auch ein Pfand hätte beſtellen laſſen 
dürfen, eo ipso in eine Real-Caution verwandeln. Daß 
man im gemeinen Leben unter der reservatio hypothecae 
die reservatio dominii verſtehe, wird zwar leicht ſo hin 
geſagt; aber Beweiſe dafür fehlen noch zur Zeit. Glauben 
läßt es ſich zwar, daß beydes oft genug von Unwiſſenden 
mit einander vermengt wird, ſelbſt von Auwälden, welche 
auch oft genug von ihrem beliebten constituto possessorio 
keine Idee haben. Allein die Grundſätze vom Rechtsirrthum 
führen hier im Ganzen zu dem: habeas tibi, wenn Je- 
mand ſo mit Blindheit geſchlagen iſt, daß er nicht ſehen 
kann, wie Eigenthum und Pfandrecht von einander unter⸗ 
ſchieden ſind. i 
Der erſte jener Gründe hat nun freylich fo etwas vom 
juriſtiſchen Schnitt, aber doch muß man ſich in doppelter 
Hinſicht dagegen erklären. Nimmt man nämlich das Wort: 
reservatio hypothecae auch jo recht im buchitäblichen 
Sinn, und behandelt man danach das vorbehaltene Pfand. 
recht als etwas Anticipirtes: ſo ſteht damit die Sache nicht 
höher, als in dem vorhin erörterten Fall, wenn man das 
Pfandrecht von dem Veräußerer vor der Veräußerung er⸗ 
warb. Es gilt mithin das: transit cum sua Caussa, 
oder cum onere; aber dieß ſichert, nach dem Syſtem des 
ſpuͤteren Rechts, nicht gegen privilegirte Hypotheken. Allein 
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die reservatio hypothecae in jenem Sinn iſt noch dazu 
ein juriſtiſches Unding. Denn der Eigenthümer kann an ſeiner 
eignen Sache kein Pfandrecht haben. Damit ihm ein ſolches 
zu Theil werde, muß erſt die Sache in das Eigenthum eines 
Andern übergegangen ſeyn. Bey der reservatio hypo- 
thecae erwirbt er alſo das Pfandrecht nicht von fich ſelbſt, 
ſondern von dem Erwerber der Sache, und damit verſchwin⸗ 
det ganz der geprieſene Uebergang eum onere. Wir haben 
auch darüber folgende beſtimmte Fragmente, welche man 

hier gewöhnlich ganz überſehen hat: a 

L. 1. F. ult. de reb. eor. (27. 9.) Ulpianus lib. 
35. ad edictum: 

Si minor 25 annis emit praedia, ut quoad pre- 
tium solveret, essent pignori obligata venditori, 
non puto pignus valere. Nam ubi dominium 
quaesitum est minori, coepit non posse obli- 
gari. 

L. 2. eod. Paulus libro singulari ad orat. D. 

Severi: 

Sed hie videtur illud movere, quod cum do- 
minio pignus quaesitum est, et ab initio obli- 
gatio inhaesit. Quod si a fisco emerit, nee 
dubitatio est, quin ius pignoris salvum sit. Si 
igitur talis species in privato venditore incide- 
rit, imperiali beneficio opus est, ut ex rescripto 
pignus confirmetur. 
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Der Fall war bier einfach dieſer. Der Vormund eines 
Mündels kaufte, ohne obrigkeitliche Zuſtimmung, ein Grund» 
Rück, woran ſich der Verkäufer eine Hypothek vorbehielt. 
Wäre nun dieſe Reſervation das geweſen, was der Buch⸗ 
ſtabe ausſpricht, ſo hätte man nicht davon reden können, 
daß der Vormund etwas veräußert habe, ſondern nur 
davon, daß etwas Beſchränktes erworben ſey. Dagegen 
erklärt ſich aber Ulpianus mit Recht. Die Hypothek 
fängt erſt an, wenn die Sache Eigenthum des Mündels 
geworden iſt, aber dann hat der Vormund keine Macht 
mehr, einſeitig ein Pfandrecht zu bewilligen! Zwar müſſen 
bey den Römern ſchon Juriſten geweſen ſeyn, welche das 
Reſerviren als eine Art von Antieipiren behandelten, indem 
dieß Paulus als ratio dubitandi anführt. Allein er 
verwirft ſie doch auch, indem er ſie nur bey dem, überall 
exorbitant begünſtigten Fiſeus gelten läßt, und im Uebrigen 
den Verletzten an die Kaiſerliche Gnade adreſſirt. Was 
man aber erſt von dieſer zu erbitten hat, das kann man 
an ſich aus dem gemeinen Rechte nicht in Anſpruch neh⸗ 
men. Deswegen kann man bier denn auch nicht einmal 
die Einſchränkung machen, welche für den obigen Fall 
unter ur. 1. am Ende zugelaſſen ward. Erwirbt nämlich 
der, welcher die Hypothek reſervirt, fein Pfandrecht eigent- 
lich nur von dem Erwerber der Sache, ſo muß er ſich 
auch gefallen laſſen, daß man ihn bloß als eignen Gläu⸗ 
biger des Erwerbers der Sache behandelt, 


Ueber Pfand⸗Separatiſten. 


3) Endlich hat man auch ſehr häufig ein Separations- 
Recht dem Gläubiger zugeſchrieben, dem zur Sicherheit 
ſeiner Forderung ein nomen verpfändet ward; Theils, weil 
jeder Fauſſpfandgläubiger, als ſolcher, von der Concurs- 
maſſe ganz getrennt ſey, Theils, weil eine ſolche Verpfän⸗ 
dung im Grunde eine cessio nominis enthalte, indem der 
Inhaber eines verpfändeten nominis nach den Geſetzen ) 
actiones utiles gegen den Schuldner habe, um ſich ſelbſt 
zu ſeiner Befriedigung zu verhelfen 10). Dieſer Anſicht 
iſt indeß neuerlich widerſprochen 11), und zwar mit allem 
Recht. Der erſte Grund beruhet auf älteren Ideen vom 
Retentions⸗ Recht des Pfandgläubigers, welche gewiß, we⸗ 
nigſtens mit Rückſicht auf die Natur unſers Concurs-Ver⸗ 
fahrens, falſch ſind, wie es jetzt auch allgemein anerkannt 
iſt 12); und der zweyte Grund iſt wieder nur eine Art von 
Kniff, um einen armen Verfolgten aus dem Feuer zu 
ziehen. Denn bloße Verpfändung iſt doch nun einmal 
keine Eigenthums Uebertragung, wenn fie auch nach ers 
hobenem Gelde daraus folgen kann. Dieſe Folge läßt ſich 
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9) L. 18. pr. de pign. act. 
(13. 7.) L. 4. C. quae res 
pign. (8. 17.) L. 7. C. de her. 
vel. act. vend. (4. 39.). 


10) Mevius P. 5. Dec. 


344. Quiſtorp rechtl. Be⸗ 


merkungen nr. XLII. I. H. 


Boehmer consult. T. 2. 
Resp. 406. 

11) F. Gefterding über die 
Schuldverbindlichkeit als Ob⸗ 
ject des Pfandrechts. Greifs⸗ 
walde 1812. S. 73. fgg. 

12) Martin Lehrb. des buͤr⸗ 
gerl. Proc. §. 311. 


21 
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aber bey jedem Pfandrecht denken, inſofern jeder Pfand⸗ 
gläubiger den Gegenſtand feines Pfandrechts am Ende ver- 
folgen, und ſich daraus befriedigen kann. So lange er 
dieß nicht gethan hat, iſt und bleibt er aber bloßer Pfand⸗ 
gläubiger, und muß ſich mithin als ſolchen behandeln 
laſſen. | 
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ueber die Zuläffigfeit der Ruͤckforderung 


eines, für eine Nichtſchuld beſtellten 
Pfandes. 


Daiber it nie unter den Rechtsgelehrten ein Zweifel 
geweſen, das ein bloß verſprochenes Pfand gegen den Ver⸗ 
pfänder nicht klagend verfolgt werden kann, wenn die 
Schuld, wofür es beſtellt ward, von den Geſetzen ver⸗ 
nichtet iſt. Allein wenn bey der Pfandbeſtellung für eine 
ſolche Schuld das Pfand dem Gläubiger übergeben 
ward, kann es dann der Verpfänder auch zurückfor⸗ 
dern? Schon die Gloſſatoren haben darüber verſchiedene 
Anſichten gehabt. Einige ließen die Rückforderungsklage 
unbedingt zu; andre wenigſtens inſofern, als der Verpfän⸗ 
der ſich der rei vindicatio bediene, und nicht die, wegen 
Nichtigkeit des Pfand Contracts hier undenkbare actio 
pignoratitia anſtelle; und noch andre endlich hielten die 
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Rückforderungsklage im Ganzen für unſtatthaft ). Der 
erſten Theorie find ſpäter bedeutende Juriſten beygetreten ), 
und für die letzte haben ſich jüngſt Weber ), und 
Glück ) erklärt, aus dem Hauptgrunde: wer etwas gegen 
die Geſetze bezahle, dem ſey in der Regel die Rückforde⸗ 
rungsklage abzuſprechen, weil in pari turpitudine der 
Beſitzer vorgehe; mithin könne dem Verpfänder nur in den 
wenigen Fällen die Rückforderung des Pfandes geſtattet 
werden, wo ausnahmsweiſe ein wiſſentlich gezahltes inde- 
bitum zurückgefordert werden dürfe. Daher will es denn 
auch Glück erklären, warum nach den Geſetzen >) den 
Frauenzimmern erlaubt ſey, auf Rückgabe des, von ihnen 
für eine ungültige Interceſſion beſtellten Pfandes zu klagen. 


Ich kann aber dieſe letzte Theorie durchaus nicht gel- 
ten laſſen, und am wenigſten das, was Glück in Betreff 
der Pfandbeſtellung intercedirender Weiber ſagt. Denn ſie 
können ja grade nicht zurückfordern, was fie wiſſentlich 


1) Glossa ad L. 2. D. de 
cond. ob turp. causs. (12. 5.) 
ad L. 2. C. cod. (4. 7.). 

2) Cuiacius resp. Pa- 
pin. L. XI. ad L. 1. de pi- 
nor. (opp. J. 4. p. 128 J. 1285.) 
Bartolus ad L. 1. §. 1. de 
pignor. Negusantius de 
pignor, et hyp. P. 3. nr. 17. 
p. 217. Voet Comm. ad P. 
L.20. T. 1. 8. 18, . For- 


nerius antinomige pignor. 
$. 13. in Conradi parerg. 
p. 238 — 260. 


3) Weber ſyſtem. Entw. d. 
L. v. der natuͤrl. Verbindl. §. 
75-77. 103-106. 

4) Glück Erl. d. Pandek⸗ 
ten. 14. B. §. 864. S. 41-42. 

5) L. 32. $. 1. ad 8Ct. 
Velleian, (16. 1.) 
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wegen ihrer, durch die Geſetze entkräfteten Intereeſſionen 
gezahlt haben 5), und doch iſt ihnen die Rückforderung 
des Pfandes geftattet, Dieſes Veyſpiel beweiſt alſo vielmehr 
gradesu gegen Webers Theorie , und es veranlaßte mich 
auch zunächſt, ſchon früher dieſer Theorie zu widerfpre- 
chen 7). Da mich aber Glück eben dieſes Widerſpruchs 
wegen angegriffen hat, fo muß ich mich einmal ordentlich 
meiner, und, wie ich glaube, der guten Sache 2 fol⸗ 
gende genauere Erörterung annehmen. 


1) Ich kann Webers Grundſatz, daß in der Regel 
das, gegen die Geſetze wiſſentlich Gezahlte nicht zurückge⸗ 
fordert werden könne, keineswegs ſo allgemein zugeben. 
Die Natur der Sache führt hier gleich Anfangs zu einer 
Hauptunterſcheidung, und zu dieſer Unterſcheidung paſſen 
denn auch die Geſetze, worin Weber nach ſeiner Theorie 
zum Theil nur willkührliche Sonderbarkeiten gefunden hat, 
und finden konnte. Wenn nämlich die Geſetze ein Geſchäft 
ganz vernichten, ſo ſind die zwey Hauptfälle: es geſchieht 
zum Beſten des Veräußernden, und damit fein Vermögen | 
nicht verringert werde; oder: es geſchieht aus andern Grün. 
den, der Sittlichkeit, des öffentlichen Beſtens wegen u. ſ. w. 
In Fällen der letzten Art iſt Webers Theorie wahr, ſo— 
wohl nach den Geſetzen, als nach der Vernunft. Denn der 
Staat it hier gar nicht dabey intereſſirt, daß der Veräußerer 


6) L. 9. C. ad SCt. Vel. 7) Mein Band, Syſt. §. 636. 
leian. (4. 29,), 


326 Vierzehnte Abhandlung. 


das Seinige wiederbekomme, und da macht der Fiſeus weit 
ſchicklicher den Sittenwächter indem er dem Empfänger 
abnimmt, was dieſer ſchändlich beſitzt. Allein wenn es nur 
auf das Beſte des Veräußernden abgeſehen üt, fo muß ihm 
auch, der Conſequenz wegen, die Ruckforderungstlage gege⸗ 
ben werden, weil grade damit der geſetzliche Zweck erreicht 
wird, ohne dieß aber durch jede Willkühr das Geſetz ganz 
umgangen werden kann. Daher finden wir denn auch überall, 
daß die Geſetze in ſolchen Fällen dem Veräußerer eine Rück— 
forderungsklage geſtatten, z. B. bey der pflichtwidrigen 
Schenkung 9, einſeitigen Veräußerungen der Mündel ), 
widerrechtlichen Schenkungen der Ehegatten 10), commiſſo⸗ 
riſchen Verträgen, wonach das Pfand verfallen iſt 11), ge— 
zahlten verbotenen Zinſen 1), und auch bey der Erfüllung 
einer vernichteten Spiel ſchuld 19). In Anſehung der letzten 
Vorſchriſt meynt Weber, fie dürfte nur durch das: ita 
lex scripta est zu rechtfertigen ſeyn. Allein fie iſt eine 
ganz richtige Folgerung aus allgemeinen Grundſätzen. Daſ— 
ſelbe gilt von einer Aeußerung Papinians in I. 5. de 
cond. sine caussa (12. 7), welche Weber auch für 
unerklärlich hält, welche aber vollkommen conſequent it, 
wie ich nachher zu zeigen hoffe. 


8) L. 21. 5. 1. de donat, 11) I. nit. C. de pact. pi- 
(39. 5.) gnor. (8. 35.). 

9) L. 29. de cond. indeb. , 1 
(12. 6.) 12) L. 18. C. de usur. (4. 32.) 


10) L.. 15. S. 1. L. 16. 17. 13) L. 3. C. de aleator. 
de donat. int. V. et U. (24. 1. ). (3. .) 
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II) In Betreff der Rückforderung des, für eine Nicht 
ſchuld beſtellten Pfandes muß man folgende Fälle unter⸗ 
ſcheiden: 

1) Die Hauptſchuld iſt von der Art, daß der Schuldner 
im Fall geleisteter Zahlung ſtets die Rückforderungsklage 
würde gehabt haben, welche Fälle auch Weber, wenig⸗ 
ſtens ausnahmsweiſe, gelten läßt. In dieſem Fall kann 
nun der Rückforderung des Pfandes nichts entgegenſtehen, 
weil das Accessorium immer wie das Principale zu bes 
handeln iſt. Darüber iſt auch nie gezweifelt worden, obgleich 
man oft dieſen Fall nicht erwog, und unbeſtimmt (wie es 
einige Gloſſatoren thaten) die Rückforderung des Pfandes 
verwarf. Weber und Glück haben darauf beſtimmt 
Rückſicht genommen, und inſofern bin ich ganz mit ihnen 
in Eintracht. . 

2) Die Hauptſchuld iſt von der Art, daß der Schuld⸗ 
ner, ungeachtet der Vernichtung derſelben, keine Klage auf 
Rückgabe des Gezahlten haben würde. Dann muß man 
wieder dieſe zwey Fälle unterſcheiden: | 

A) Daß Pfand, welches für eine ſolche Schuld be— 
ftellt ward, iſt bereits von dem anmaßlichen Gläubiger ver⸗ 
äußert, und dieſer hat ſich durch den erhobenen Preis wegen 
feiner Forderung befriedigt, Dann muß die Rückforderungs⸗ 
klage wegfallen. Denn der veräußernde Gläubiger handelt 
im Namen des Verpfänders. Das Geld, welches er für 

das Pfand erhebt, iſt mithin zu betrachten, als ob es ihm 


1 
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der Schuldner ſelbſt gezahlt hätte. Hat dieſer alſo ben ge⸗ 
ſchehener Zahlung für eine Nichtſchuld keine Rückforderungs⸗ 
klage, ſo muß ſie ihm auch eben deswegen in dieſem Fall 
verſagt werden, weil er nun im Grunde nicht das Pfand 
zurückfordert, ſondern eine geleitete Zahlung. 

B) Das Pfand iſt noch unveräußert in der Hand 
des Pfandgläubigers, oder auf illegale Art in die drate 
Hand gekommen. Dann kann dem Verpfänder die Eins 
forderungsklage nicht abgeſprochen werden, ſelbſt nicht 
gegen den Pfandgläubiger. Der Grund, den Weber gegen 
ihn anführt: donare voluisti, oder: in pari turpitudine- 
melior est conditio possidentis, paßt hier, genau bes 
trachtet, durchaus nicht. Jener Grund triff nämlich bloß 
die Fälle, wo Jemand, welcher die Sache zum Zweck der 
Uebertragung des Eigenthums dem Gläubiger ein« 
händigte, die Sache nachher zurückfordert. Da greift dann 
freylich der Grundſatz ein, daß man fein eignes factum 
nicht klagend angreifen, daß man nicht mit ſich ſelbſt in 
directen Widerſtreit kommen darf. Allein bey der Brand, 
bestellung iſt das ganz Eigne: der Verpfänder begibt ſich 
durch die Pfandbeſtellung keineswegs ſeiner dinglichen oder 
rerſönlichen Rechte an der Sache, vielmehr behält er fie 
ſich einſtweilen vor, und in dem Geſchäft liegt tacite die 
Beredung über Rückgabe der Sache auf den Fall, daß dem 
Gläubiger fein Necht geſchehen ſeyn werde. Die Rückſor⸗ 
derung der Sache it alſo an ſich keine contradietoriſche 
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Handlung des Berpfänders, vielmehr it fie an ſich zuläſſig / 
und es kann ihr nur indirect dadurch widerſprochen wer⸗ 
den, daß der Pfandbeſitzer die exceptio debiti nondum 
soluti vorſchützt. Da nun aber gegen nichtige Geſchäfte 
die Contrahenten ſelbſt die eee tio nullitatis haben, 
und Repliken Einreden gegen Einreden ſind, ſo iſt in jenem 
a Fall der Mechanismus ganz einfach dieſer: der Verpfänder 
fordert durch eine in ſich gute Klage das Pfand zurück, der 
Beſitzer ſchützt fich mit der exceptio debiti nondum so- 
luti, der Kläger dagegen mit der replica debiti nulli, 
und damit find alle Hinderniſſe der Klage gehoben 14), 
Dieſe Idee hatten denn auch wohl ganz gewiß diejenigen 
Gloſſatoren, welche auf Rückforderung die rei vindicatio, 
aber nicht die actio pignoratitia zuließen, eine Einſchrän⸗ 
lung, welche ich ſchon nach allgemeinen Begriffen nicht 
hinzufügen möchte. Denn in der Verpfändung für eine 
verhotene Schuld iſt nur der Theil der Verpfändung ſchänd⸗ 
lich, welcher dem Gläubiger Rechte gibt, wodurch er zu 
ſeiner Befriedigung gelangen ſoll, nicht aber der (immer 
ſtillſchweigend geſchehende) Vorbehalt der Rechte des Ber 
pfänders an der Sache. Auch iſt es ja der Analogie gemäß, 
daß bey Verträgen, welche an ſich nichtig find, die Con⸗ 
traetoklage wegen der Leiſtungen Statt findet, wozu bey 
dem Vertrage ein Theil dem andern perſönlich verpflichtet 


14) L. S. de cond, ob turp. transact. (2. 4.) 
gauss. (12. 5.) L. 21. C. de 
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wird 15), Auf allen Fall würde man aber außer der rei 
vindicatio, wenn der Verpfänder kein Eigenthum an der 
verpfändeten Sache behaupten oder beweiſen will und kann, 
demſelben die condictio sine caussa nicht eee 
können 10). 

Für dieß alles gibt es nun auch ſehr Ba Aeuße⸗ 
rungen in den Geſetzen ſelbſt. Dahin gehört zuerſt dasie- 
nige, was fie nach dem Obigen über die Pfandbeſtellung in⸗ 
tercedirender Weiber ſagen. Zahlen nämlich Weiber wiſ⸗ 
ſentlich, was fie intercedirend verſprachen, ſo können fie das 
Gezahlte nicht zurückfordern; und dennoch iſt ihnen die 
Rückforderung des Pfandes erlaubt, wenn fie es für eine 
Interceſſion beſtellten. Dieß iſt denn auch ganz in der 
Ordnung. Intercedirende Weiber können nämlich die Klage 
des Gläubigers durch eine Einrede entkräften. Fordern 
fie alſo das Pfand zurück, und wird ihnen excipiendo 
ihre Interceſſions-Schuld vorgeworfen, fo haben fie daye- 
gen wieder die replica SCti Velleiani, und damit iſt der 
Beklagte gänzlich zum Schweigen gebracht. | 

Noch entſcheidender iſt folgendes Fragment: 


L. 25. de pignor. (20. 1.) Modestinus lib. 8. 
regularum: 


Cum vitiose vel inutiliter contractus pignoris 


15) L. 62. F. 1. de contr, 16) L. 23. L. 57. pr. ibid. 
eimt. (18. 1.). 
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intercedat, retentioni locus non est, nec si 


bona creditoris ad fiscum pertineant. 


Dieß Fragment ſteht nun unter dem allgemeinen Titel 
vom Pfandrecht / und verwirft die Retention im Fall einer 
fehlerhaften Pfandbeſtellung (wohin doch gewiß die Ver⸗ 
pfändung für eine Nichtſchuld gehört) ganz unbedingt, 
ohne zwiſchen den Arten der Rückforderungsklagen, oder 
zwiſchen den Fällen zu unter ſcheiden, wenn ſelbſt die ge= 
leiſtete Zahlung zurückgefordert werden konnte, oder nicht. 


Außerdem habe ich bisher meine Anſſcht noch durch 
folgendes Fragment zu unterſtützen geſucht: 


L. 33. eod. Tryphoninus lib. 8. disputatio- 
num: 


Is qui promisit tibi aut Titio, solutum quidem 
Titio repetere non potest, sed piguus ei datum 


et ante solutionem recipit. 


Dieß tadelt nun Glück, weil das Fragment nur vom 
adiectus rede, welcher zwar Zahlung annehmen könne, 
aber kein Gläubiger ſey. Allein eben wegen dieſes Be— 
griffs des adicctus, welcher mir nie fremd war 17), halte 
ich die Stelle hier für entfcheidend. Der adiectus hat 
nämlich nichts zu fordern, und gegen ihn iſt der Schuld⸗ 
ner ein Nichtſchuldner. Ob eine Schuld gar nicht vorhan⸗ 


17) Mein Band. Syſt. F. 88. 
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den, oder eine natürliche Schuld durch die Geſetze gänzlich 
vernichtet iſt, das iſt juriſtiſch einerlenr. Wer alſo dem 
adiectus ein Pfandrecht gibt, der beſtellt daſſelbe für eine 
Richtſchuld. Nach Glücks Theorie hätte alſo Trypho⸗ 
ninus dem Pfandbeſteller die Rückforderung des Pfandes 
mit Berufung auf das: donare voluisti, und: in pari 
conditione melior est conditio possidentis verſagen 
müſſen. Allein er thut es nicht, und mit Recht, weil hier 
der adiectus gegen die, an ſich zuläſſige Rückforderungs⸗ 
klage keine Einrede hatte. Wäre dagegen in dem gegebe- 
nen Fall die Hauptſchuld vernichtet geweſen, aber nicht 
zum Beſten des Schuldners, und hätte dieſer nun doch 
wiſſentlich dem adiectus Zahlung geleiſtet, fo würde 
der Juriſt frevlich die Rückforderungsklage, als das di- 
recto-contrarium der datio haben verwerfen müſſen. 


Vorzüglich können nun anch die bisber vertheidigten 
Grundſätze durch folgendes wichtige Fragment unterſtützt 
werden: 


L. 5. de condict. sine caussa (12. 7.) Papi- 


nianus lib. 11. quaestionum: 


Avunculo nuptura, pecuniam in dotem dedit, 
neque nupsit: an eandem repetere possit, quae- 
situm est? Dixi, cum ob turpem caussam dan- 
tis et accipientis pecunia numeretur, cessare 
condictionem, et in delicto pari potiorem esse 
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possessorem; quam rationem fortassis aliquem 
secutum respondere, non habituram mulierem 
condictionem. Sed recte defendi , non turpem 

caussam in proposito, quam nullam fuisse, cum 
pecunia, quae daretur, in dotem converti ne- 
quiret: non enim stupri, sed matrımonii gratia 
datam esse. J. 1. Noverca privigno, nurus so- 
cero pecuniam dotis nomine dedit, neque nupsit. 
Cessare condictio prima facie videtur, quoniam 
jure gentium incestum committitur. Atquin vel 
magis in ea specie nulla caussa dolis dandae 
fuit. Condictio igitur competit. 


Dieſes Geſetz, welches ſich nur auf den Fall der nicht 
erfolgten verbotenen Ehe bezieht, und beziehen konnte 3), 
iſt ſchon ſehr früh für problematiſch gehalten. Einige der 
Gloſſatoren hielten ſich zwar unbedingt an deſſen Entſchei⸗ 
dung, wie es auch Cu jacius that 19); aber ohne ſich die 
Entſcheidungsgründe recht klar zu machen. Andre Gloſſa⸗ 
toren dagegen drückte der Grundſatz: in pari conditione 
melior est conditio possidentis, und ſo ſuchten ſie der 
Sache durch Vorausſetzungen zu helfen, indem ſie unter⸗ 
ſchieden, ob die Beſtellerin der Brautgabe das factum, 


18) Denn waͤre die inceſte Ehe 19) Quaest. Papin. I. 11. 
erfolgt, fo würde nun der Fiſcus ad L. 5. de cond. sine causs. 
eingeſchritten ſeyn. L. 52. 61. (opp. T. 4. p. 278. 279.). 
de ritu nupt. (23, 2. ). 
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oder das ius, oder beydes, auf entſchuldbare Art nicht 
gekannt habe, oder umgekehrt. Auf die letzten Ideen ging 
auch Bartolus ein 20). Weber 2) findet die Ent⸗ 
ſcheidung Papinians unrichtig, indem er ſie zwar, als 
geſetzliche Singularität gelten läßt, aber doch meynt: Nie- 
mand würde an der Richtigkeit der Entſcheidung gezweifelt 
haben, wenn der Juriſt die Rückforderung verworfen hätte. 
Dem iſt nun auch Glück beygetreten 22). 


Mit Uebergehung der erkünſtelten Erklärungsgründe 
Anderer 23), welche nur fo in der Augſt bingeſchrieben 
wurden, brauche ich zur Rechtfertigung der Entſcheidung 
Papinians bloß auf den einzigen Umſtand auſmerkſam 
zu machen » daß die Beſtellerin einer Brautgabe als ſolche 
keineswegs ſich ihrer Rechte an der Brautgabe entſchlägt, 
daß ihr vielmehr im Zweifel immer die Rückforderungsklage 
zuſteht, auch wenn die Ehe gültig war, oder nachher eine 
gültige Ehe erfolgte, und ſodann eine Aufhebung der Ebe 
Statt fand. Der Klage auf Rückgabe der dos ſteht alſo 
an ſich der directe Einwand, daß die Rückforderung 


20) Comment. ad L. 3. de 23) Faber rational. ad 

cond. sine caussa. L. 5. de cond, sine caussa. 

Huber eunom. Rom. ad 

11) a. a. O. $. 77. S. 33J. I.. S. cit. p. 527. Thoma- 

335. sius ad Huber prael. ad 

P. L. 12. T.7. &2. Brun- 

22) Erläut. d. Pand. 13. B. nemann comm. ad L. 5. 
$. 836. S. 189. 190. git. N 


N 
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dem Geben widerſtreite, nicht entgegen, ſondern nur der 
indireete Einwand, daß die Rückgabe noch zur Zeit, wegen 
der caussa dandi, nicht geſchehen könne. Wer ſich aber 
excipiendo auf eine nichtige caussa beruft, dem ſteht, 
wie geſagt, replicando die exceptio caussae non exi- 
stentis entgegen, und damit iſt denn alles auf ein sine 
caussa gebracht, womit nun die, an ſich gute Rück⸗ 
forderungsklage völlig freyes Spiel gewinnt. Ein arges 
Verſehen wäre es alſo, wenn in dem Fall der L. 5. cit. 
die Klägerin davon ausginge, fie wolle die turpis caussa 
angreifen. Denn ſie übertrug die Brautgabe nicht ſo, daß 
der Mann voller Eigenthümer werden ſolle. Wenn fie alfo 
wieder nach der Brautgabe ftreöt, fo kann ihr nicht entge⸗ 
gengeſetzt werden, daß ihre turpitudo in dando dem 
repetere widerſtreite. Wie ſollte auch der Mann dazu 
kommen, hier ganz die Brautgabe zu gewinnen, da doch 
bey keiner ſchändlichen Gabe der Empfänger mehr gewin- 
nen kann, als ihm gegeben ward? Das Höchſte, was er 
hier ſagen könnte, wäre dieß: für die Zeit der Dauer der 
Ehe müſſe die Rückforderungsklage wegfallen. Aber auch 
dieſer Einwand würde ohne Sinn ſeyn, wo die Ehe nicht 
erfolgen kann. Papinianus hat dieß alles freylich dun⸗ 
kel ausgedrückt. Allein es kann nicht genug wiederholt 
werden, daß die Entſcheidungen der großen Römiſchen 
Claſſiker faſt immer höchſt zutreffend ſind, während ihre 
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Argumentationen leicht in das Dunkle, Gezwungene und 
Spitzfindige übergehen, und daß man daher immer alle 
mögliche Mühe anwenden ſoll, die Entſcheidung ſelbſt zu 
rechtfertigen. Bey Papinians Entſcheidungen gilt dieß 
vorzüglich, da fein geſunder practiſcher Blick Kg mu⸗ 
ſterhaft genannt werden kann. 
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Ne. 


Fünfzehnte Abhandlung. 
Ueber die possessio des beſchenkten 
Ehegatten. 


N. immer ſcheinen nicht alle Schwierigkeiten in An⸗ 
ſehung der Frage beſeitigt, ob der beſchenkte Ehegatte in 
den Fällen, da die Schenkung als Schenkung unter Ehe⸗ 
gätten an ſich unwirkſam iſt, eine possessio im Allgemei⸗ 
nen habe, oder nicht? Daß eine ungültige Schenkung keine 
possessio ad usucapionem geben könne, iſt ausge⸗ 
macht 1); aber in Betreff ber possessio im engeren Sinn, 
wie man das Wort zu nehmen pflegt, d. h. in Betreff der 
possessio ad interdicta, wollte ſich die Sache nicht recht 
machen; wenigſtens ſchien es mir, daß bisher kein Ausleger 
auf eine natürliche Weiſe alle Zweifel hob. Daher hat denn 
auch noch Cuper gradezu einen Widerſpruch der Geſetze 
für dieſe Lehre angenommen ). 

J) L. 1. F. 2. pro donato Thees. XI. in der bon mir Yes 
(41. 6.) ſorgten Ausgabe len. 1804. p. 


2) A. I. Cuperi obs. de 106. 107. 


natura possessionis P. II. 
a 8 22 
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Folgende drey Fragmente find ganz entſcheidend und 
allgemein für die possessio. 


L. 1. $. 4. de acquir. poss. (41. 2.) Paulus 
lib. 54. ad edictum: 


Si vir uxori cedat possessione donationis caussa, 
plerique putant, possidere eam, quoniam res 
facti infirmari jure civili non potest. Et quid 
attinet dicere, non possidere mulierem, eum 
maritus, ubi noluit possidere, protinus amiserit 


possessionem? 


L. 16. ibid. Ulpianus lib. 73. ad edietum: 


Quod uxor viro, aut vir uxori donavit, pro 
possessore possidetur. 


L. 1. $. 2. pro donato (41. 6.) Paulus lib. 54. 
ad edictum: 


Si inter virum et uxorem donatio facta sit, 
cessat usucapio. — Possidere autem uxorem 


rem a viro donatam, Iulianus putat. 


Soviel iſt nun aus dieſen Fragmenten klar, daß nicht alle 
Römiſchen Claſſiker über die possessio des Beſchenkten 
gleich dachten, und daß ſie von einigen geleugnet ward. 
Der Grund dieſes Leugneus war gewiß das, in der Mitte 
liegende Verbot der Schenkung. Allein mit Recht erklärten 
ip Julianus, Paulus und Ulpianus für den 


— 
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Beſitz. Denn der Befit it nur ein factifcher Zuſtand, und 
fo gut, als Räuber und Diebe dadurch einen Beſitz bekom⸗ 
men können, ſo gut auch der beſchenkte Ehegatte. Man 
muß höchſtens nur nicht ſagen, daß er ihn durch die 
Schenkung bekomme. Denn dieſe iſt nun einmal nichtig, 
mithin hat er ihn bloß durch ſeinen Willen und Körper. 
Daher ſagt denn auch Ulpianus ganz richtig, er beſitze 
nur pro possessore. In dem erſten Fragment bedient 
ſich Paulus einer Argumentation, welche nach Cu per 
parum prudenter scripta ſeyn fol, mir aber ſehr ſcharf— 
ſinnig ſcheint. Die Gegner hatten nämlich gewiß einge⸗ 
wandt: wegen des Verbots der Schenkung könne der Mann 
der Frau auch nicht den Beſitz übertragen. Dem begegnet 
nun Paulus recht in ſeiner gewohnten Weiſe mit dem 
durchgreifenden Grunde: man kann doch dem Mann nicht 


verwehren, ſeinen Beſitz zu derelinquiren. Damit gibt ſich 
alles Uebrige, indem ja, nach den Begriffen vom Beſitz, nun 
der Frau auch nicht verwehrt werden kann, zuzugreifen, 
und einſeitig einen Beſitz zu erwerben. — Für das inter- 
dietum unde vi haben wir auch noch ein bejahendes Frag- 
ment ), welches, ſelbſt wenn es beſſer auf andre Art er- 
klärt wird, als bisher 4), doch immer den Satz enthält, 
daß der Beſchenkte ſich des Interdiets bedienen könne. 


3). L. 1. S. 9. 10. de vi et interdicto uti bisher auf den 
vi arm. (43. 16.). Beſchenkten. Mein trefflicher 
4) Man bezog das: poterit College, Profeffor Erb, iſt 
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Nur folgende zwey Fragmente laſſen ſich hier allenfalls 
als leges obstantes betrachten: 
L. 26. pr. de donat. int. V. et U. (24. 1.) Pau- 
Ius lib. 7. ad Sabinum: 
Si eum, qui mihi vendiderit, iusserim eam rem 


uxori meae donationis caussa dare, et is pos- 


sessionem iussu meo tradiderit, liberatus erit; 


quia licet' illa iure ei vili possidere non intelliga- 


tur, certe tamen venditor nihil habet, quod 


tradat. 


L. 46. ibid. Ulpianus lib. 72. ad edictum: 
Inter virum et uxorum neo possessionis ulla 


donatio est. 


Das letzte Fragment macht nun aber durchaus keine Schwie⸗ 
rigkeit. Denn da die Schenkung nichtig iſt, fo kann man 
auch eigentlich nicht ſagen, daß der Beſitz geſchenkt 
werde, ſondern man muß den Beſihzuſtand des Beſchenkten 
ein possidere pro possessore nennen, wie es auch nach 
dem Obigen Ulpianus ſelbſt an einem andern Orte that. 
Dieſe Erklärung findet ſich auch ſchon in der Gloſſe, ſo 
wie bey andern Älteren und neueren Schriftftellern ?). Das 


auf eine viel beſſere Erklarung 
gekommen, welche mit ſeinen 
neuen Anſichten über posses- 
sio naturalis und civilis ger 
nau zuſammenhaͤngt. Möchte er 


doch recht bald dem Publico dleſe 
Anſichten mitheilen! 

5) Savigny d. R. des Be⸗ 
ſites. 2. Aufl. §. 7. S. 51. 52. 


not 2 
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erſte Fragment dagegen will nach allen bisherigen, oder 
font denkbaren Erklärungen zu den übrigen gar nicht vaſſen, 
wenn man, wie man bis jetzt immer that, von der Voraus- 
ſetzung ausgeht, daß Paulus durch fein: quia licet illa 
jure civili possidere non intelligatur ſelbſt etwas be, 
haupten wollte. Nimmt man nämlich an, wie hoffentlich 
bald erwieſen werden wird ), daß das Poſitive: civiliter 
possidere auf mehr, als den Uſucapions Befig geht, und 
daß das Negative: civiliter, oder iure civili non pos- 
sidet immer den ganzen Bez leugnet, fo iſt ein reiner 
Widerſtreit der L. 25. pr. cit. mit den andern Fragmenten 
augenſcheinlich. Nimmt man dagegen an, wie Cujacius 
ters angenommen hat 7), und nach ihm die Mehrzahl unſrer 
Juriſten 9), daß Paulus durch jenes: quia licet u. ſ. w. 
dem Beſchenkten nur den Uſucapions⸗Beſitz abſprach, fo 
bleiben doch immer bedeutende Schwierigkeiten übrig. Es 
war nämlich bey ihm bloß die Frage davon, ob der Bere 


6) S. vorhin die Note 4. 


7) Comm. ad Tit. D. pro 
donato ad L. 1. ibid. (opp. 
T. 1. p. 1143.) Parat. ad Cod. 
L. 7. T. 32. (opp. J. 2. p. 472.) 
In lib. 36. Pauli ad edietum 
ad L. 36. de donat. int. V. et 
U. (opp. P. 5. p. 589.) In lib. 
54. Pauli ad edictum ad L. 4. 


de acquir. poss. (opp. P. 5. 


p. 694.) Comment. in Tit. 


D. de R. V. ad L. 9. ib. (opp. 
T. 7. p. 236.) Comment. in 
Tit. D. de acquir. poss. ad 
L.1. $.4. eod. (opp. T. 8. 
p. 241.) Comment. ad Tit. 
C. de acquir. poss. ad Rubr. 
(opp. T. 9. p. 1009.). 


9) S. die Pandeften » Comes 


mentatoren zu Lib. 24. T. 1. 
Savigny a. a. O. S. 5% 
not. 1. b 
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käufer, welcher auftragsmäßig die Sache an die Frau ge⸗ 
geben hatte, von der Klage des Mannes befreyt fen? Was 
hatte nun damit der Nicht-Uſucapions-Beſitz der Frau zu 
thun? Denn Beſitz kann ja ohne UſucapionsFähigteit 
übertragen werden. Und wie paßt das: nihil habet, quod 
tradat zu dem Allen? Ein vernünftiger Zweifel konnte hier 
nur aus der Anſicht der Partey entlehnt werden, welche 
dem Beſchenkten allen Beſitz abſprach. Dann könnte man 
allenfalls die Sache ſo drehen, als ob bey dem Verkäufer 
der Beſitz geblieben ſey. Allein wollte man ſo die Worte: 
licet illa jure civili possidere non intelligatur als 
eine Behauptung des Paulus verſtehen, ſo wäre er mit 
feinen eignen Aeußerungen in gradem Widerſtreit, wie es 
auch Cuper wirklich angenommen hat. 


Folgende Bemerkungen ſcheinen mir alles ins Klare 
zu bringen. Die Worte: quia licet illa jure eivili pos- 
sidere non intelligatur, können nämlich als eine Be⸗ 
hauptung verſtanden werden; man kann fie aber auch nach 
aller Latinität in dem Sinn nehmen, daß Paulus nur 
ſagen wollte: auch wenn ihr annehmt, daß die Frau gar 
nicht beſitze ); elwa wie derſelbe Doppelſinn Statt fände, 


9) Belegſtellen für dieſe Ueber- niß zweyer bedeutenden Philos 
ſetzung weiß ich in dieſem Augen- logen, welche mich verſicherten, 
blick nicht. Aber ich darf mich meine Anſicht ſey ganz ſprach⸗ 
hier wohl auf das Notorium gemäß. 
berufen, ſo wie auf das Zeug— 5 


U 
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wenn Jemand in unſrer Sprache ſagte: » wenn auch die 
Frau als Nichtbeſitzerin angeſehen wird“, wo es ſo gut auf 
ein wirkliches Leugnen, als nur auf ein Vorausſetzen des 
Leugnens bezogen werden kaun. So jene Worte verſtan⸗ 
den, iſt nun jedes Bedenken entfernt, und alles in der 
beſten Ordnung. Es gab nämlich eine Partey, welche den 
beſchenkten Ehegatten allen Beſitz abſprach, und die An⸗ 
ſicht dieſer Partey (welche Paulus kannte, und ſchon 
an einem andern Orte widerlegt hatte) konnte hier einige 
Zweifel erregen. Allein Paulus begegnet dieſer Partey 
mit ſeiner überall bewundrungswürdigen Gewandtheit, in⸗ 
dem er thut, was immer das Sicherſte iſt, nämlich indem 
er dieſer Partey ihr Theorem paſſiren läßt, und ſie doch 
von einer andern Seite ſchlägt. Er erwiedert ihr daher: 
wenn auch nach bürgerlichem Recht die beſchenkte Frau 
ganz und gar als Nichtbeſitzerin angeſehen werden kann, 
fo bleibt hier doch die Einforderunsklage des Mannes ge⸗ 
gen den Verkäufer unzuläſſig. Denn dieſer hat nun 
einmal im Auftrage des Mannes die Sache weggegeben, 
und beſitzt fie nicht mehr, die Frau mag angefeben werden, 
wie ſie will. Alſo iſt von dem Verkäufer nichts mehr ab⸗ 
zuholen. So haben die Worte: certe tamen venditor 
nihil habet, quod tradat rechten Sinn und Verſtand, 
und Jeder, dem die Manier des Paulus geläufig if, 
wird zugeſtehen müſſen, daß hier von ihm grade eine ſolche 
Wendung zu erwarten war. Wer in der Manier mancher 


| 


— 


— 
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Facultäten nur daran gewohnt iſt, mit: obwohl es ſchei⸗ 
nen möchte, und: dennoch aber und dieweil, alle mög⸗ 
lichen guten nnd ſchlechten rationes dubitandi und deci- 
dendi aufzuzählen, dem mag freylich auch bey dieſer Ges 
legenheit der berühmte Seufzer über den maledioctus Pau- 
lus entfahren. b 
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Ueber das Verhaͤltniß und die Rechte 
neuer und alter Glaͤubiger bey einer 
abermaligen Verarmung des Gemein, 
ſchuld ners. 


E, iſt gewiß eine der wichtigſten Fragen, wie die Ver⸗ 
hältniſſe der Gläubiger zu beſtimmen ſind, wenn der 
Schuldner, welcher ſchon früher eine cessio bonorum 
vornahm, aufs Neue zahlungsunfähig wird, und nun gegen 
ihn auftreten, Theils ältere Gläubiger, welche in dem er⸗ 
ſten Concurſe nicht ganz befriedigt werden konnten, Theils 
neue Gläubiger, welche ihre Rechte erſt nach der früheren 
Güter abtretung erwarben? Daß dann von dem beneficio 
competentiae des Gemeinſchuldners die Rede ſeyn könne, 
iſt ausgemacht. Allein darüber find die Ideen unſrer Rechts- 
gelehrten ſehr verſchieden, wie weit das beneficium com- 
petentiae bey einem abermaligen Goneurfe Statt finde, 
oder auf das Verhältniß der alten und neuen Gläubiger 
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wirke; und man kann es gradezu ſagen, daß über dieſen 
Punkt die ganze bisherige Literatur nichts Genügendes 
enthält. | 

Auch bey der neuen Theorie von Schöman über das 
beneficium competenliae ), wonach dieſes beneh- 
cium größten heils als beneficium verſchwindet, kann ein 
Streit über jene Punkte gedacht werden, wiewohl vielleicht 
da und dort unter andern Modiſicationen. Damit ich mich 
auf dieſe gar nicht einzulaſſen brauche, will ich zuvörderſt 
in der Kürze die gänzliche Unhaltbarkeit jener neuen Theorie 
zu zeigen ſuchen. 

Man hat bekanntlich bisher angenommen: benehcium 
competentiae ſey die Wohlthat, vermöge deren ein 
Schuldner nicht alles herauszugeben brauche, was er be— 
ſitze, ſondern fo viel zurückhalten dürfe, als zu feiner Er- 
nährung unumgänglich nöthig ſey; und daß dieſe Wohlthat 
ex propria persona, der Menſchlichkeit, der Schicklich⸗ 
keit, und des Anſtandes wegen einer ziemlichen Reihe von 
Perſonen zuſtehe ). Schöman gibt nun die Richtigkeit 
dieſes Begriffs bloß zu in Anſehung des Schenkers, der 
Aeltern, und des Gemeinſchuldners, welcher nach einer 
früheren Güterabtretung auf Zahlung aus feinem neu ers 
worbenen Vermögen belangt wird. Den übrigen Perſonen, 
denen man bisher ein benehcium. competenliae ex 


1) Handbuch des Civilrechts. 2) Mein Pand. Syſt. H. 197. 
2. B. S. 63-70. 
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propria persona zuſchrieb, räumt er zwar auch dieſes 
beneficium im Allgemeinen ein; allein in Anſehung ihrer 
ſoll es nur dieſen Sinn haben: bey einer abermaligen 
Güterabtretung dürfen ſie ſich zwar ſo viel zurückhalten, 
als zu ihrer Ernaͤhrung erforderlich iſt; aber jetzt, bey dem 
erſten Concurſe, haften fie doch fo weit, als fie etwas be, 
ſitzen, und müſſen dieß den Gläubigern ohne Abzug heraus 
geben. 

Enthielten die Geſetze wirklich etwas der Art, ſo wür⸗ 
den ſie gradezu den Vorwurf der Ungereimtheit verdienen. 
Denn kein Schuldner braucht mehr herauszugeben, als er 
beſitzt, weil ſich das Unmögliche nicht möglich machen läßt; 
und ſo wäre es eine der größten Sonderbarkeiten, wenn die 
Geſetze gewiſſen Perſonen als Vorrecht beylegten, was ſich 
ſchon nach gemeinem Recht für Jedermann von ſelbſt ver⸗ 
ſteht. Die Geſetze verdienen aber jenen Vorwurf nicht. 
Denn fie ſtellen überall die Perſonen, welche nach Schö— 
man's Theorie die Alimente abziehen dürfen, mit denen, 
welchen er dieſen Abzug nicht geſtatten will, ganz in Eine 
Linie ); und in L. 173. pr. de R. I. (50. 17.), alfo 
noch dazu unter einem ganz allgemeinen Titel, ſagt Ul⸗ 
pianus beſtimmt: 

In condemnatione personarum, quae in id, quod 


facere possunt, damnantur, non totum, quod 


3) S. 37. 38. I. de act. (24. 3.) L. 16-22. de re ius 
(4. 6.) L. 54. solut. matr. die. (42. 1.). 
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habent, extorquendum est, sed et ipsarum 
ratio habenda est, ne egeant. N 


Zwar geht Schö man dieſem Geſetz dadurch aus dem 
Wege, daß er das: sed et ipsarum fo nimmt, als ob 
es ſage: zuweilen dürften ſich die, zum beneficio 
competentiae berechtigten Perſonen die Alimente zurückbe⸗ 
halten. Allein dieß iſt offenbar gewaltſam; auch werden 
dadurch die, eben fo entſcheidenden Worte: non tolum, 
quod habent, extorquendum est, keineswegs entfernt. 

Die Gründe, wodurch Schöm an zu ſeiner neuen 
Theorie veranlaßt ward, find bloß dieſe: es werde in Bes, 
ziehung auf die, zum benefhicio competentiae berufenen 
Perſonen ſtets davon geredet, daß ſie verurtheilt werden 
dürften, in quantum facere possunt ), auch werde es 
dem Schenker als etwas Beſonderes angerechnet, daß er 
die Alimente zurückbehalten könne 5). Allein damit iſt leicht 
fertig zu werden. Das: quantum facere possunt fügt 
zwar buchſtäblich, daß alles herausgegeben werden muß. 
Allein kann hier nicht auch eine Kunſtbedeutung Statt fin⸗ 
den? Das iſt es eben, was man nach den übrigen Geſetzen 
annehmen muß, und was man um ſo leichter annehmen 
kann, da wir ſchon in unfrer gemeinen Sprache einen völlig 
gleichen Fall haben. Denn bey uns werden die Ausdrücke: 


4) . 37. I. de act. (4. 6.) 5) L. 19. $. 1. L. 30, eod. 
L. 21. de re iudic, (42. 1.) 
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ich kann nicht zahlen, ich bin außer Stande alles zu be⸗ 
richtigen u. d. gl. in der Regel immer da gebraucht, wo 
allenfalls wohl die volle Bezahlung erfolgen könnte, aber 
nicht ohne den gänzlichen Ruin des Schuldners. Auch iſt 
für dieſe ſehr natürliche Anſicht der Umſtand ganz entſchei⸗ 
dend, daß grade in Beziehung auf die Perſonen, welche nach 
Schömans Anſicht wegen eines beſondern Vorrechts die 
Alimente abziehen dürfen, ausdrücklich von dem agere und 
damnare in id quod facere possunt, die Rede iſt. 
Daß bey dem Schenker noch beſonders von den Alimenten 
geredet wird, hat einen ſehr einfachen Grund, welcher gegen 
die gemeine Theorie nichts entſcheidet. Der Schenker hat 
nämlich das, ſonſt ganz unerhörte Vorrecht, daß er ſo viel 
bey Seite legen darf, als die Summe feiner ſämmtlichen 
übrigen Schulden beträgt. Da nun ſeine übrigen Gläubiger 
ihn in Ruhe laſſen können, fo war hier das Bedenken nas 
türlich: ob er noch dazu die Alimente einbehalten dürfe? 
Dieß wird nun zwar bejahet; aber damit iſt denn augen⸗ 
ſcheinlich nicht entfernt angedeutet, daß die Perſonen, denen 
die Competenz zu laſſen iſt, ohne daß fie ihre andern Schul- 
den in Anrechnung bringen dürfen, nicht einmal in Betreff 
der Alimente eine Gunſt genießen. 

Was nun den eigentlichen Hauptgegenſtand dieſer Ab⸗ 
handlung betrifft, ſo kommt es dabey auf folgende zwey 
Hauptfragen an, nämlich: 
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1) Gegen welche Gläubiger hat der Gemeinſchuldner, 
welcher ſchon früher eine Güterabtretung vornahm, die 
Wohlthat der Competenz? Bedeutende Juriſten waren bisher 
oft der Meynung, daß er jener Wohlthat nur gegen die 
Gläubiger genieße, denen früher die Güterabtretung geſchah, 
ſolglich nicht gegen diejenigen, deren Schuldner er erſt nach 
der früheren Güterabtretung ward ©), Andere dagegen oe- 
ſtatten ihm die Competenz in Verhältniß zu allen Arten der 
Gläubiger )). Dieſe letzte Anſicht halte ich am Ende für 
die richtigere, obgleich einige ſcheinbare Zweifel dagegen 
erregt werden können. Schon der geſetzlich angegebene 
Grund des beneficii competentiae in dieſem Fall: in- 
humanum est, spoliatum fortunis suis in solidum 
damnari 9), geht auf alle Arten der Gläubiger, weil die 
Härte für den ehemaligen Gemeinſchulduer immer dieſelbe 
iſt, er mag nun durch das Andringen neuer, oder alter 
Gläubiger abermals ins Unglück geſtürzt werden. Dazu 
kommen nun noch folgende zwey Fragmente: 


L. 4. de cession. bonor. (42. 3.) Ulpianus lib. 
59, ad edictum: 
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6) Albericus ad Cod. 1719. $. 29. 


L. 7. T. 72. c. 3. Cuiacius 
parat. et comment. ad Co- 
dicem ibid. (opp. T. 5. p. 
517. T. 9. p. 1130.) Bech- 
mann de benefic. compe— 
tentiae. lenae 1676. $. 21. 
Tenzel de cod. arg. Erf. 


7) Goclenius de bene- 
fic. competent. Rint. 1702. 
§. 16. Brunnemann ad 
L. 4. D. de cess. bonor. 
Lauterbach coll. L. 42. 
T. 1. 5. 38. f 

8) H. ult. I. de act. (4. 6.) 
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Is qui bonis cessit, si quid postea acquisierit, 
in quantum facere potest convenilur. $ 1. Sa- 
binus et Cassius putabant, eum, qui bonis 

cessit, ne quidem ab aliis, quibus debet, posse 
inquietari. 


L. 6. eod. Ulpianus lib. 64. ad edictum: 


Qui bonis suis cessit, si modicum aliquid post 
bona sua vendita acquisivit, iterum bona eius 
non veneunt. 


Das letzte Fragment iſt ganz unbedingt, und das erſte noch 
beſtimmter, indem es namentlich für unfre Frage die be. 
jahende Meynung des Sabinus und Caſſius anführt, 
ohne irgend etwas gegen die Richtigkeit dieſer Meynung 
zu erinnern, wodurch denn die, der Form hach bloß hiſto⸗ 
riſche Anführung die volle Kraft eines Geſetzes bekommt. 


Die Gegenpartey hat nur dieſe zwey Gründe für ſich: 
A) Die Aeußerung Juſtinians im f. 40. I. de 

act. (4. 6.): ö 
Cum eo quoque, qui creditoribus suis bona 
cessit, si postea aliquid acquisierit, quod ido- 
neum emolumentum habeat, ex integro in 
id, quod facere potest, creditores experiuntur. 


Nimmt man hier nämlich das: ex integro oreditores 
experiuntur recht haarſcharf, ſo paßt es freylich nicht 
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auf die neuen Gläubiger, welche bisher noch nicht geklagt 
hatten. Allein dagegen darf man wohl mit Recht einwen⸗ 
den: den Inſtitutionen fehlt überall die volle Beſtimmtheit 
und Schärfe. Gewöhnlich geben fie nur den erſten, ur⸗ 
ſprünglichen rohen Grundbegriff eines Inſtituts, laſſen aber 
alles, was wir Ausnahme, Limitation und Ampliation nen- 
nen, in den Pandekten nachfolgen ). So erwähnen denn 
auch die Inſtitutionen bey dieſer Gelegenheit nur dasjenige, 
was immer ausgemacht war; aber die Pandekten führen, 
nach der Idee von Sabinus und Caſſius die Sache 
weiter aus, und da dürfen denn, nach anerkannten allgemel⸗ 
nen Grundſätzen der Auslegung, die näheren Beſtimmungen 
derjenigen Compilation, welche grade für ſolche Beſtimmun⸗ 
gen angelegt war, nicht durch die unbeſtimmten Neußerungen 

eines oberflächlichen Lehrbuchs entkräftet werden. 
B) Einen zweyten Gegengrund hat man in folgen⸗ 

dem Reſcript zu finden geglaubt: 
L. 3. C. de bon. auct. iud. poss. (7. 72.) Imp. 
Antoninus A. Claudianae: 

Ex contraetu, qui cessionem rerum antecessit, 
debitorem contra juris rationem convenies, 
quum eum acquitas auxilio exceptionis mu- 
niat. At tune demum iterato possis desiderar& 


conventionem, quum tantum postea quaesivit, 


9) S. oben S. 95. ſag. 
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quod praesidem ad eius rei licentiam debeat 

promovere. 

Allein wenn man ſich dabey an die, ſo oft wiederholte 
Wahrheit erinnert, daß in den Reſcripten des Codex die 
Erwähnung der vorliegenden factifchen Umſtände ſehr häufig 
bloß enuneiativ iſt, und daß man inſofern in den bloß zu⸗ 
fälligen hiſtoriſchen Erwähnungen des befraglichen Falles 
den Entſcheidungsgrund nicht ſuchen darf: fo iſt in dieſem 
Reſeript das: qui cessionem rerum antecessit ſchon 
an ſich nicht als etwas Ausſchließliches zu nehmen. Auch 
hatte hier das namentliche Erwähnen des antecedere noch 
recht gute beſondere Gründe. Denn wenn darüber, wie die 
obigen Aeußerungen Ulpians beweiſen, unter den Juri⸗ 
fen verſchiedene Anfichten waren, ob auch gegen die ſpä— 
teren Gläubiger das benefhicium competentiae Statt 
finde: fo fchiug es ja für den vorgelegten Fall ganz durch, 
daß der Contract ſchon vor der Güterabtretung geſchloſſen 
war. Noch jetzt geſchieht es ja alle Tage in Gutachten 
unſrer Facultäten, daß man ſich um weitläuftige Neben 
Controverſen nicht bekümmert, wenn ſich alles mit Einem 
Haupt- Argument abthun läßt. 

2) Setzen wir nun aber auch die eine, oder die andre 
Theorie als richtig voraus, fo entitcht die fernere Frage: 
ob bey einer neuen Verſchuldung die früheren und ſpäteren 
Gläubiger ganz nach gleichen Grundſätzen zu behandeln 
ſind, oder nicht? eine Frage, welche, ſo viel ich weiß, 


23 
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nur in einer einzigen Diſſertation ernſtlich erwogen iſt 10). 
Wird dabey 

A) der Grundſatz angenommen, daß der Gemein⸗ 
ſchuldner nicht bloß gegen die früheren, ſondern auch gegen 
die ſpäteren Gläubiger das benehicium competentiae 
habe, fo iſt in der That kein Grund einzuſehen, warum 
in Anſehung der Gläubiger die gewöhnliche Rangordnung 
im Concurſe aufgegeben werden ſoll. Denn es ſchadet dem 
Gemeinſchuldner nicht, ob man fie fo, oder ſo ſtellt, weil 
er gegen alle in Betreff der Alimente gedeckt iſt; und für 
das gegenſeitige Verhältniß der Gläubiger gibt es keinen 
auch nur einigermaßen ſcheinbaren Grund zu einer Abwei⸗ 
chung von den gewöhnlichen Regeln. Nimmt man dagegen 


B) an, daß nur den älteren, nicht aber den ſpäteren 
Gläubigern die Wohlthat der Competenz entgegengeſetzt wer⸗ 
den kann, ſo läßt ſich allerdings manches dafür ſagen, daß 
die ſpäteren Gläubiger vorzuziehen ſind; wiewohl ich mich 
nicht davon überzeugen kann, daß die bisher dafür beyge⸗ 
brachten Gründe, wovon ich ſelbſt in früheren Zeiten zum 
Theil eingenommen war, zur Rechtfertigung einer ſolchen 
Singularität hiureichen. Dieſe Gründe find folgende: 


a) Eine ausdrückliche analoge Entſcheidung Ul- 
- plans in L. 3. quod cum eo (14. 5.) Nach dem 


10) Ulmann de loca- eiusdem debitoris cessione. 
tone creditorum in iterata lenae 1804. 
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Ediet hat nämlich der, von der väterlichen Gewalt befreyte 
Haus ſohn, welcher nicht bedeutende Güter aus der Gewalt 
brachte, gegen die Gläubiger, mit denen er unter der Ge 
walt contrahirte, in den erſten Zeiten feiner Befreyung, 
und bis fo viel Zeit verfloſſen it, daß er etwas Bedeutendes 
erwerben konnte 11) , das beneficium competentiae, 
nicht aber gegen die Gläubiger, mit denen er nachher in 
Schuldverhältniſſe kam 12). In dem erwähnten Fragment 
ſagt nun Ulpianus über das Zuſammentreffen beyder 
Arten der Gläubiger dieß: 
Sed an hie detrahi debeat, quod aliis debetur, 
tractari potest. Et si quidem sint creditores, 
qui, cum esset alienae potestatis, cum eo con- 
traxerunt, recte dicetur, occupantis meliorem 
esse conditionem: nisi si quis privilegiarius ve- 
niat; huius enim non sine ratione prioris ratio 
habebitur. Quod si qui sint, qui, posteaquam 
sui juris factus est, cum eo contraxerunt, puto 


-horum rationem habendam. 


11) Das iſt der offenbare Sinn 
der L. 4. §. J. quod cum eo 
(14. 5.). Die Idee Andrer, 
daß der Glaͤubiger post multos 
annos gar nicht klagen konne, 
iſt auch deswegen ganz unnatür⸗ 
lich, weil es zu der Zeit, als 
das hier in Frage ſtehende Edict 
verfaßt ward, noch gar keine 
praescriptio longissimi tems 


poris der Klagen gab. Das: 
post multos annos hat hier 
denn alſo keinen beſtimmien Ter⸗ 
min, ſondern nur den unbe⸗ 
ſtimmten: fo viel Zeit, als die— 
fer Menſch nach feiner Lage ge⸗ 
braucht, um wohlhabend zu 
werden. 


12) L. . quod cum eo, 
(14. 5.) 
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Allein der Ausdehnung dieſes Fragments auf unſern Fall 
ſtehen doch bedeutende Gründe entgegen. Denn Theils ſieht 
man Ulpians eigentlichen Entſcheidungsgrund nicht, und 
es fehlt mithin die Hauptbedingung der logiſchen Ausdeh⸗ 
nung; Theils läßt ſich für Ulpians Fall ein ſehr natür⸗ 
licher Grund denken, welcher für unſern Fall keine Anwen⸗ 
dung leidet. Der Grund kann nämlich leicht dieſer geweſen 
leyn: Der Hausſohn wird durch die väterliche Gewalt in 
Anſehung feines Gütererwerbes faſt um alle Selbſtſtandigkeit 
gebracht, wenigſtens war es noch zu Ulpians Zeiten fo, 
Wer alſo mit einem Hausſohn contrahirt, der hat ſich durch 
feinen eignen Willen in ein ſchlechtes Geſchäſt eingelaſſen. 
Dieſer Einwand ſteht aber nicht den Gläubigern entgegen, 
welche nachher mit dem entlaſſenen Sohn Geſchäfte machen. 
Verweiſt man mithin nachher die alten Gläubiger auf die, 
durch ihren eignen Willen begründeten ſchlechten Verhält⸗ 
niſſe, ſo läßt ſich die Sache hören. Allein wie paßt dieß 
auf den Fall, wovon wir hier reden? Man könnte da viel⸗ 
mehr gewiſſermaßen das Umgekehrte ſagen. Denn renn 
Jemand ſchon einmal banquerottirt hat, ſo hat man mehr 
Gründe, ihm zu mißtrauen, als vorher, und ſo würden 
hier die früheren Gläubiger im Verhältniß zu den neuen 
vielmehr die beſſeren ſeyn. 1 

b) Nur dadurch, daß man dem Schuldner er 


Taube, den neuen Gläubigern vor den alten den Verzug zu 
geben, bringe man jenen in die Sage, daß ihm fein bene- 
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ficium competentiae ganz gegen die letzten geſichert 
werde. — Dieſen Erfolg gebe ich nun zwar zu, aber nicht 
den Rechtsſatz, worauf er durch jenen Einwand gegründet 
werden ſoll. Zur Deutlichkeit nehme man dieſes einfache 
Beyſpiel. A. tritt ſeine Güter im Jahr 1780 an ſeine 
Gläubiger ab, und bleibt hier dem B. 2000 ſchuldig. Nachher 
erwirbt A. wieder 4000, wird aber dem C. 2000 ſchuldig. 
Darauf fordert B. ſeine 2000. Nehmen wir nun, daß zur 
Competenz des A. die Rückhaltung von 2000 erforderlich 
wäre, ſo wäre A. freylich in einer übeln Lage, wenn er 
dem B. als primo venienti ſeine 2000 zahlen müßte. 
Kann er dagegen für C. 2000 abziehen, oder wenn B. und 
C. zugleich auftreten, den C. vor B. befriedigen, ſo iſt er 
wegen der Alimente gedeckt. Denn hat er, wegen des ges 
ſchehenen Zurücklegens für C., oder wegen des Vorbezah— 
lens an C., nur noch 2000 für B., fo iſt ihm nun die ex- 
ceptio compelentiae gegen B. ganz offen. Im umge⸗ 
kehrten Fall wäre die Sache anders, weil ja (nach der hier 
vorausgeſetzten Theorie) gegen den neuen Gläubiger C. jene 
Einrede nicht Statt findet. — Allein dieſer Erfolg, ſo hart 
er auch ſeyn mag, darf doch nicht dahin führen, daß A. 
den B. gegen C. zurückſetzen darf, da wir ja die ganz be⸗ 
ſtimmte Vorſchrift haben, daß, mit Ausnahme des einzigen 
Falles der Schenkung, bey Vorſchützung der exceptio 
competentiae niemals dasjenige in Abſatz gebracht wer— 
den darf, was der Beklagte andern Perſonen ſchuldig 
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it 19). Man muß hier alſo die Sache ganz in der gewöhnli⸗ 
chen Ordnung laſſen, woraus denn bloß folgt, daß der 
Schuldner bey einer abermaligen Verarmung den ältern 
Gläubiger excipiendo zurücktreiben kann, wenn dieſer 
Su, loco nach demjenigen greift, was nun noch zur Ernäh⸗ 
rung des Schuldners unentbehrlich iſt. Damit verſchwindet 
dann auch 

o) der letzte Einwand: der Schuldner, welcher 
einmal die Güterabtretung vornahm, ſey den alten Gläu- 
bigern nur noch inſoweit verhaftet, als er zureichende Güter 
erwerbe; der Ausdruck Güter beziehe ſich aber nur auf das 
Activ-Vermögen, nach Abzug aller Schulden 14). Das 
Letzte iſt freylich in Veziehung auf Erbſchaften wahr, aber 
nur grade nicht für unſern Fall. Denn es iſt ja, wie geſagt, 
ausdrücklich entſchieden, daß nur der Schenker bey Vor- 
ſchügung des beneficii competentiae wegen feiner übrigen 
Sehulden einen Abzug machen dürfe. Dieß begreift ſich 
auch recht wohl. Denn Schulden haben, und Schulden 
bezahlen müſſen, iſt zweyerley, da der Schuldner oft ganz, 
oder lange Zeit von ſeinen Gläubigern in Frieden gelaſſen 
wird alſo von dem Seinigen leben lann, obgleich er Gläu⸗ 
biger hat. 


13) L. 19. $. 1. de re iu- 74) L. 39. $. 1. de V. S. 
dic. (42. 1.) (30. 16.). 
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Siebenzehnte Abhandlung. 


Veytraͤge zu der Lehre von den 
Bedingungen. 


J. 


Gleichheit der aufſchiebenden und auflö⸗ 
ſenden Bedingungen. 


Nene Lehre iſt bisher im Ganzen ſo hölzern und froſtig 
bearbeitet, als die Lehre von den Bedingungen. Ueber 
die große Reihe feiner und ſpitzſindiger Sätze dieſer Lehre 
haben wir zwar eine Menge einzelner ſcharfſinniger Erör⸗ 
terungen; aber über den Zuſammenhang, und, wenn ich 
mich ſo ausdrücken darf, den Mechanismus des Ganzen 
ſchwieg man bisher immer; und ſo ward denn manches 
Wichtige überſehen, oder in einen ganz falſchen Geſichts⸗ 
punkt geſtellt. | 

Am auffallendſten iſt die Erſcheinung, daß man bisher 
die Hauptkraft nur auf die aufſchiebenden Bedingungen 
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verwandte, und die auflöſenden bloß flüchtig berührte. In 
den vier Hauptwerken über die Bedingungen ) werden die 
erſten mit großer Sorgfalt nach allen Kategorien betrachtet; 
aber die letzten immer nur ſo nebenbey, oder mit ein Paar 
Worten hinterher erwähnt; und in dieſem Ton iſt die Sache 
bis auf die neueſte Zeit fortgegangen 2). An eine klare Ent 
wickelung des inneren Zuſammenhanges und der Gleichheit 
beyder Arten der Bedingungen wurde gar nicht gedacht; 
und daher ward denn auch die auflöſende Bedingung ganz 
unbedenklich ſo behandelt, als ob bey ihr recht wohl etwas 
Anderes gelten könne, als bey der aufſchiebenden. 

Wer nur einigermaßen zu Abſtractionen aufgelegt iſt, 
dem muß es gleich im Eingange der Lehre auffallen, wie 
man bisher immer nur in Beziehung auf die aufſchiebenden 
Bedingungen von einem Aufſchieben reden konnte. Be— 
trachtet man nämlich den Gattungsbegriff: Bedingung im 
Allgemeinen, ſo iſt das Hauptmerkmal nicht zu verkennen, 
daß jede Bedingung etwas hinausſchiebt. Denn ſe iſt ja, 
ihrem Begriff zufolge, ein Thatumſtand, von deſſen Daſeyn 
oder Nichtdaſeyn das Seyn oder Nichtſeyn eines Rechtsber⸗ 


1) F. Balduini comm. 
de canditionibus hinter deſſen 
tr. de pignorihus Cauch in 
Heineccii iurispr. Rom. et 
Attica P. 1.) F. Bruselii 
tr. de condlitionibus, et P. 
Durani tr. de condit, et 


modis impossibilibus. Frkf, 


et Lips. 1700. 4. I. I. Ra- 
vensberg de conditt. con, 
vention, et ultimar, volun« 
tatum. len. 1732. 8. 

2) Höpfner Comm. s 740, 
Glück Erlaͤut, d. Pand. 4. B. 
L. 737. a—c. 748, 
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hältniſſes abhängt, mithin muß ihr Schweben immer ver⸗ 
ſchieben, ihr Wegfallen immer den Eintritt des Rechtsver⸗ 
häliniſſes abwenden, und ihr Wirklichwerden immer das Da- 
ſeyn deſſelben begründen. Dieſer Charakter des Aufſchie⸗ 
bens findet ſich denn anch bey der ſogenannten auflöſenden 
Bedingung, nur in einer umgekehrten Richtung, wie bey 
der aufſchiebenden. Wie dieſe nämlich das erſte Hingeben 
verſchiebt, ſo verſchiebt jene das Zurückgeben. Die aufſchie⸗ 
bende bringt alſo das Hauptgeſchäft ins Schweben; die auf⸗ 
löſende hingegen nicht das Hauptgeſchäft, ſondern die dem— 
ſelben angehängte Nebenberedung des Rückfalls 3). Was 
mithin die aufſchiebende auf das Hauptgeſchäft wirkt, daß 
muß die auflöſende auf den Nebenvertrag wirken, und fo 
im Ganzen eine volle Gleichheit der Grundſätze für beyde 
eintreten. N ö 

Bey Aufzählung der einzelnen Rechtsſätze, welche für 
die eine und die andre jener Arten der Bedingungen gelten, 
hat man bisher auch jenen Hauptgedanken fo ziemlich ge- 
troffen, und wer darauf aufmerkſam gemacht wird, der 
kann ihn unmöglich beſtreiten. Allein in Beziehung auf 
einzelne Rechtsſätze hat man bisher doch beyde Bedingungen 
als etwas ganz Heterogenes behandelt, und gar kein Be⸗ 
dürfniß für die, der Conſequenz wegen auch hier wünſchens⸗ 


3) L. 3. de contr. emt. 2.) L. 1. de lege commis- 
eee i. LEN or 18. 3.) L. „ & J. 3. 
$. 3, de in diem addict. (18. pro emtor. (41. 4.). 
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werthe volle Einheit blicken laſſen. Folgendes ſind Belege 
hiefür. 

1) In Betreff der negativen moraliſch unmöglichen 
Bedingung ſoll es Regel ſeyn, daß ſie, der Schändlichkeit 
wegen, als aufſchiebende den Vertrag vernichte, keineswegs 
aber als auflöſende 4). Allein fo etwas wäre gegen alle 
Vernunft; vielmehr muß danach eine ſolche Bedingung als 
aufſchiebend auf das Hauptgeſchäft oder das Hingeben eben 
dasjenige wirken, was fie als auflöſend auf das Nebenge⸗ 
ſchäft oder das Hergeben zur Folge hat, und umgekehrt, 
weil die Schande bey dem Hin auch eine Schande bey dem 
Her ſeyn muß. Vergleicht man nun auch die Geſetze über 
dieſen Punkt ), ſo iſt es augenſcheinlich, daß fie die ein⸗ 
fache Anſicht haben: es iſt ſchändlich, ſich als Belohnung 
für Unterlaſſung einer Untugend etwas zu bedingen; aber 
nicht ſchändlich, ſich für das Nichtunterlaſſen einer Untu⸗ 
gend einer Strafe zu unterwerfen. Daß bedungene Hin 
oder Her iſt alſo nichtig, wenn es die Velohnung unterlaſ⸗ 
ſener Schlechtigkeiten ſeyn ſollte; während umgekehrt beydes 
gilt, ſofern es auf Beſtrafung einer nicht unterlaſſenen Ins 
tugend abzweckte. 

2) Wenn von der Reſtitution der Früchte nach Eintritt 
der Bedingung die Rede iſt, ſo ſind alle Theile darin ein⸗ 


4) Glück a. a. O. §. 738. pact. (2. 14.) L. 121. pr. 5. 1. 
de V. O. (45. 1.) Tit. C. si 
5) L. 7. S. 3. L. 50. de mancip. ita ven. (d. 56.). 
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verſtanden, daß nach Eintritt der auflöſenden Bedingung alle 
von der Zeit des Geſchäfts an gezogenen Früchte mit heraus. 
gegeben werden müſſen, indem es die Geſetze beſtimmt fa- 
gen, wenigstens bey Gelegenheit der Lex commissoria, 
und der addictio in diem ). In Betreff der aufſchie⸗ 
benden Bedingung nehmen Einige daſſelbe an ), während 
Cocceji mit Andern dem Veräußerer alle, vor Eintritt 
der, Bedingung gezogenen Früchte zuſpricht 9. Keiner 
dieſer Parteyen iſt es auch nur entfernt eingefallen, ſich 
entweder auf die Analogie der auflöſenden Bedingungen 
zu berufen, oder in dieſer Analogie Schwierigkeiten zu 
finden, und dieſelben zu beſeitigen. Und doch wäre nichts 
natürlicher geweſen. Denn wie bey der auflöſenden Be⸗ 
dingung der Erwerber einſtweilen Eigenthümer wird, fo 
bleibt bey der aufſchiebenden der Veräußerer einſtweilen 
Eigenthümer; und wie bey dieſer nach Eintritt der Bedin⸗ 
gung das Eigenthum des Veräußerers dem Acceptanten zu— 
fallen muß, ſo bey jener dem Veräußernden. Es wäre 
hier alſo durchaus keine juriſtiſche Einheit, wenn nach Ein- 
tritt der aufſchiebenden Bedingung nicht ebenfalls die, in 
der Zwiſchenzeit gezogenen Früchte mit herausgegeben wer- 
6) L. 6. pr. L. 16. de in dit. cap. 6. §. 25. Stry k 
diem. addict. (18. 2.) L. J. pr. U. M. P. L. 18. T. 1. $. 28. 
S. . de lege eommiss. (18. 3.) T. 6. 5. 5. 
L. 11. $. 10. quod vi aut. 


elam. (43, 24.) 8) Cocceii ius civ. contr. 
7) Ravensberg de con- L. 18. T. 2. qu. 12. 
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den müßten; und dafür gibt es auch in Anſehung der, 
nicht rein poteſtativen Bedingungen den ganz entſcheidenden 
Grund, daß nach den Geſetzen ) alle aufſchiebenden Be⸗ 
dingungen, welche nicht mere potestativae ſind, auf den 
Anfang des Geſchäfts zurückgezogen werden ſollen, daß 
alſo bey ſolchen Bedingungen das Geſchäft behandelt wird, 
als ob es ſchon zur Zeit der Abſchließung perkectum ge— 
weſen wäre, und daß nach andern Geſetzen alle, post 
perfectam venditionem gezogenen Früchte dem Käufer 
gebühren 16). Der Hauptgrund 11) von Cocceji: wer 
die Gefahr zu tragen habe, könne auch auf die Vortheile 
Anſpruch machen, läßt ſich gradezu gegen ihn umdrehen. 
Denn pendente conditione suspensiva trägt der Pros 
mittent nur das periculum interitus, nicht aber das 
Muß alſo dann der 
Acceptant in Anſehung der Nebendinge die Gefahr tragen, 
ſo gebühren ihm auch dafür die Nebenvortheile. 


periculum deteriorationis 12), 


So gehen alſo auch hier die Reſultate auf eine Gleich⸗ 
heit zwiſchen der auflöſenden und aufſchiebenden Bedin⸗ 


Y L. 9. 5. 1. L. 11.8.1. 
qui pot. in pign. (20. 4.) L. 
16. de solut. (46. 3.). 


10) L. 16. C. de act. amt. 
(4. 49.). 


11) Sein Nebengrund uͤber 
das Zuruckfordern der, penden⸗ 


te conditione gezogenen Fruͤchte 
ſagt nichts. Denn was man 
irrig vor Eintrut der Bedin— 
gung zahlt, das iſt ja kein in- 
debitum bloß ratione tem 
poris. 

12) L. 8. pr. de periculo 
(18. 6.). 
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gung. Nur in Einer Hinſicht könnten hier allenfalls Schwie⸗ 
rigkeiten entſtehen. Wendet man nämlich in Anſehung der 
Früchte die Grundſätze über das Zurückziehen der Vedin⸗ 
gungen conſequent an, ſo folgt daraus bloß, daß die Früchte 
bey dem Eintritt der aufſchiebenden Bedingung mit heraus⸗ 
zugeben find, wenn die Bedingung casualis oder mixta, 
nicht aber, wenn fie mere potestativa war. Bey der 
auflöſenden Bedingung nahm man dagegen bisher den un— 
beſchränkten Satz an, daß der Rückerwerber alle inzwiſchen 
gezogenen Früchte fordern könne. Allein eben dieſen letzten 
Satz möchte ich noch bezweifeln. Denn die vorhin er— 
wähnten Geſetze 13), woraus man ihn ableitet, reden bloß 
von der lex commissoria, und der addictio in diem, 
wobey der Rückfall nicht durch ein mere potestativum 
des Veräußernden bewirkt wird; auch haben wir, wie ſich 
gleich nachher zeigen wird, einen ganz ähnlichen Fall, wo 
der lex commissoria, und der addietio in diem ſehr 
weite Wirkungen beygelegt werden, während nach einer 
beſtimmten geſetzlichen Entſcheidung dieſe Wirkungen nicht 
Statt finden ſollen, wenn der auflöſende Thatumſtand bloß 
von der Wüllkühr des Rückerwerbers abhängt. Im Geiſt 
des Rechts, und der Analogie zufolge würde ich alſo ſagen, 
daß auch bey dem Eintritt der auflöſenden Bedingung die 
Früchte nicht rückwärts herausgegeben zu werden brauchen 


13) S. vorhin not. 6, 
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wenn die Bedingung ein factum mere potestativum 
des Veräußernden iſt; und damit wäre bier denn alles in 
eine volle Harmonie gebracht. Nur das ſcheint mir ge⸗ 
rechten Tadel zu verdienen, daß man überhaupt ein Zurück⸗ 


ziehen der Bedingungen bey Verträgen zuließ. Mein geiſt⸗ 


voller verſtorbener College Trendelenburg 14) konnte, 


obgleich er der eifrigſte Bewundrer des Römiſchen Rechts 


war, nie ohne Bitterkeit darüber reden; und in der That 
läßt ſich auch kaum ein mittelmäßig guter Grund ahnden, 
wodurch man zu dieſer Sonderbarkeit veranlaßt ward. 


II. 


Bindicationd - Recht des Veräußernden nach 


Eintritt der auflöſenden Bedingung. 


Es iſt gewiß practiſch eine der der bedeutendſten Fra⸗ 
gen, ob der Veräußerer einer Sache nach dem Eintritt 
der auflöſenden Bedingung, die Sache nicht bloß von dem 


14) Ein bey weitem nicht ge⸗ 
nug gekannter, trefflicher, recht 
gediegener Gelehrter, reich an 
den mannigfaltigſten Hs: 
fenntniffen, als Practifer uns 
endlich gewandt, und dabey ein 
fein gebildeter Kenner aͤchter La— 
tinitat. Seine Diſſertationen 
verdienten vor vielen andern ge— 
ſammelt zu werden, wozu ich 


feinen wuͤrdigen Freund, nnd 
warmen Verehrer Cramer 
hiedurch auffordern moͤchte. In 
den jetzigen Zeiten, wo man, 
der Himmel fen geprieſen! in 
den Gallicis ſich nicht mehr zu 
erſchoͤpfen braucht, koͤnnte eine 
ſolche Sammlung gewiß auf ein 
gutes Publicum rechnen. 
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Empfänger zurückfordern könne, — welches außer allem 
Zweifel iſt, — ſondern auch von jedem dritten Beſttzer? 
Soviel it gewiß, daß die Vindication wegfällt, wenn die 
Bedingung von Seiten des Rückerwerbers eine conditio 
mere potestativa iſt. Darüber haben wir folgendes, 
auch für die nachherigen Erörterungen e ganz be⸗ 
ſtimmte Fragment: 


L. 3. quib. mod. pign. vel hyp. solv. (20. 6.) 
Ulpianus lib. S. disputationum: 


Si res distracta fuerit sic: isi intra certum 
diem. meliorem conditionem inbenisset, fue- 
ritque tradita, et forte eıntor, antequam melior 
conditio offerretur, hanc rem pignori dedisset, 
Marcellus libro 5 Digestorum ait, finiri pignus, 
si melior conditio fuerit allata; quamquam ubi 
sic res distracta est, zuisi j,, displicuisset, 


pignus finiri non putet. 


Beſtimmt kann dies Fragment gewiß inſofern genannt wer⸗ 
den, als das, was hier von dem Theile (dem Pfandrecht) 
geſagt iſt, nach aller Vernunft auch von dem Ganzen (dem 
Eigenthum) gelten muß. Die Sache iſt auch natürlich, 
da man bey dem pacto displicentiae den Veräußernden 
darauf verweiſen kann, daß er ſich nicht früher rührte, 
daß alſo bloß ſein eigner freyer Wille Urſache des Scha⸗ 
dens fen. Bey der actio redhibitoria kommt auch, im 
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umgekehrten Verhältniß, etwas ſehr Aehnliches vor 12), 
Allein wenn die auflöſende Bedingung von anderer Art 
war, wie verhält es ſich dann? Leider haben wir darüber 
keine allgemeinen Geſetze, ſondern nur gelegentliche Aeuße⸗ 
rungen in Beziehung auf die beſondern Fälle der addictio 
in diem und der lex commissoria, und eben dieſe Aeuſ⸗ 
ſerungen ſcheinen, buchſtäblich genommen, gar nicht recht 
in einander zu paſſen, daher hier denn der verſchiedenen 
Meynungen und der Künſteleyen genug zu Tage gekommen 
find. Einige geſtatten dem Veräußernden fofort mit Ein⸗ 
tritt der auflöſenden Vedingung unbedingt eine Vindication 
gegen Jedermann, umgehen aber zum Theil die Geſetze/ 
welche auf die entgegengeſetzte Idee führen könnten 1°), 
Andre erklärten ſich grade für dieſe entgegengeſetzte Idee, 
und ſuchten alle Geſetze, welche für die erſte Partey ſpre— 
chen, dadurch aus dem Wege zu räumen, daß fie voraus- 
ſetzten, in den Geſetzen, wo dem Veräußerer eine Vin⸗ 
dication gegeben werde, ſey an den Fall gedacht, daß ihm 
der Erwerber die Sache wirklich zurück- tradirt habe 17), 
oder an den Fall, daß der Veräußerer ſich vorläufig Beſſtz 
und Eigenthum zurückbehielt 1). Eine dritte Partey endlich, 


15) L. 21. S. 1. de aedil. serv. quaedam de conven- 

edict. (21. 1.). N tionibus ad conditionem ini- 

j tis. Wetzlar 1813. p.4— 26, 

* e ee er 18) So dachte Einmal Cu⸗ 

oommentar. E. 10. g. 18. 19. fac ius, wie ſich nachher erge⸗ 
17) F. I. Musst obs ben wird. 
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welche ſchon, wie die erſte, unter den Gloſſatoren Anhän⸗ 
ger hatte, und bis auf die neueſten Zeiten unter den Prak⸗— 
tikern den mehrſten Beyfall fand, ſuchte, wie es auch ſonſt 
gebräuchlich iſt, durch eine tüchtige Diſtinetion Frieden zu 
ſchaffen. Man fol nämlich unterſcheiden: entweder ge 
braucht der Veräußernde verba directa, z. B. ut fundus 
inemtus sit, ut venditio irrita sit, oder verba obli- 
qua, z. B. ut fundus inemtus ie t, ut res redda- 
tur u. dgl. In jenem Fall hat nach Eintritt der auflö⸗ 
ſenden Bedingung der Veräußernde eine vindicatio; in 
dieſem aber nur eine Perſonal⸗Klage gegen den Empfän⸗ 
ger 19). 

Ich ſelbſt habe mich bisher immer für die letzte Theorie 
erklärt 20), aufrichtig geſprochen aus keinem andern Grunde, 
als weil mir Zeit und Neigung fehlten, grade dieſe Ma⸗ 
terie ernſtlich zu prüfen, weil andre Lehren mich mehr in⸗ 
tereſſirten, und weil ich es mir zum heiligen Geſetz gemacht 
habe, nicht eher von einer herrſchenden Meynung abzu- 
gehen, als bis ich ihre Irrigkeit recht klar eingeſehen habe. 
Denn die Praxis hatte im Ganzen immer einen guten Tact 
und wer muß es nicht eingeſtehen, durch ſie von theoreti⸗ 
ſchen Verirrungen oft geheilt zu ſeyn? Jetzt habe ich mich 


19) Brunnemann ad qu. 5. et Emminghaus 
Cod. L. 4. T. 54. ad const. ibid. 
4.2.4. Cocceii ius contr. 20) Mein Pand. Syſt. 8. 
L. 18. T. 2. qu. 5, NS W "ss 


24 1 
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aber überzeugt, daß jene Unterſcheidung völlig grundlos iſt, 
wie es auch ſchon früher einer unfrer größten Juriſten 
erinnert hatte 21). Kein einziges Geſetz iſt dafür; alles 
it nur fo im Nothſſande aus der Luft gegriffen, und auf 
guten Glauben nachgeſagt; und es gibt ſogar geſetzliche 
Aeußerungen für das Gegentheil. In dem, vorhin wört— 
lich angezogenen Fragment wird die Erlöſchung des Pfand⸗ 
rechts, alſo die Wirkung gegen Dritte, unbedingt bey der 
addictio in diem angenommen, ohne irgend eine Formel 
zu unterſcheiden, bloß unter der Vorausſetzung, daß die 
melior conditio zur Bedingung gemacht, und nachher 
angeboten ward, In L. 41. de R. V. (6. 1.) kommen 
ſogar bey Ulpianus fo recht eigentliche verba obliqua 
vor (ut recedatur ab emtione), und doch ſoll unter 
dieſer Vorausſetzung das Eigenthum des Empfängers fo 
erlöſchen, daß ihm nicht weiter eine actio in rem zu⸗ 
ſtehe. Nirgend iſt eine auch nur ſchwache Andeutung auf 
jenen angeblichen Unterſchied, und ein Vernunftgrund feblt 
dafür um ſo mehr ganz, da die hieher gehörenden Geſetze 
ſich grade auf bonae fidei negotia beziehen, wobey nie⸗ 
mals ein kahles Formel-Weſen Gewicht hatte. Man muß 
alſo der Sache auf eine andre Weiſe zu helfen ſuchen, 
oder lieber die Unanflöstichkeit des Problems anerkeunen. 


2) I. H. Boehmer de F. 30. 31. (Exerc. ad P. 
verbis directis et obliquis. T. 1.) 
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Alles genau erwogen ſcheint mir die Meynung der 
Partey, welche gleich nach Eintritt der Bedingung dem 
Küderwerber eine Vindication geſtattet, ganz überwiegende 
Grunde zu haben. In Anſehung der addıctio in diem 
leidet dieß den wenigſten Zweifel, ſofern man auf die Ge— 
ſetze ſieht, welche namentlich von ihr reden. Denn die 
vorhin angezogene L. 3. quib. mod pign vel hyp. 
solv. (20.6.) iſt deutlich für die Vindication, und eben fo 
die, ganz gleichlautende L. A. $. 3. de in diem addict. 
(18. 2.) Auch entſcheidet dafür (wenn man nicht mit der 
zweyten Partey eine erfolgte Rückgabe fingirt) folgendes 
Fragment: | 


L. 41. pr. de R. V. (6. 1.) Ulpianus lib. 17. 
ad edictum: 

Si quis hac lege emerit, ut si alius meliorem 

conditionem attulerit, recedatur ab emtione, 

post allatam conditionem iam non potest in 

rem actione uti. Sed si cui in diem addictus 

sit fundus, antequam adiectio sit facta, uti in 


rem aclione potest; postea non poterit. 


Die eigne Jedee, welche hier Faber 22) hat, nämlich 
daß nach der addictio zwar der Käufer keine vindicatio 
mehr habe, daß ſie aber deswegen dem Verkäufer noch 


22) Rational. ad L. 41. de R. V. 


U 
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nicht zuſtehe, iſt ſo ſonderbar und unpaſſend, daß ſie ſelbſt 
von den Anhängern der zweyten Partey verſchmäht ward 23), 
Nur folgende Stelle könnte allenfalls als widerſtreitend 
betrachtet werden: 


L. 16. de in diem addict. (18. 2.) Ulpianus 
lib. 32. ad edictum: 
Imperator Severus rescripsit: sieut fructus in 
diem addietae domus, cum melior conditio 
fuerit allata, venditori restitui necesse est, ita 
rursus quae prior emtor medio tempore ne— 
cessario probaverit erogata, de reditu retineri, 
vel, si non sufliciat „ solvi aequum est, Et 
credo, sensisse principem de emti venditi ae- 


tione. 


Allein ſchon die Gloſſe bat die richtige Erklärung gegeben, 
womit alle Schwierigkeiten verſchwinden, nämlich daß hier 
bloß von Berfonal- Forderungen und Klagen die Rede 
it, welche aus den Grundſätzen der rei vindicatio nicht 
folgen, weil danach der bonae fidei possessor die ge— 
noſſenen Nutzungen nicht zu reſtituiren braucht, und wegen 
feiner Verwendungen nur Einreden, aber kein Klagrecht 
hat. Der Kaiſer konnte alſo in ſeinem Reſeript nur die 
Contractsklagen gemeynt haben, und dieſe ſind hier nicht 


23) Musset J. e. p. 9— 17. 
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widerſprechend, auch wenn man annimmt, daß nach Ein⸗ 
tritt der auflöſenden Bedingung, ipso jure der Verkauf 
aufhört, und das Eigenthum zurückfällt. Denn das gilt 
ja überall, daß nach Endigung des Contracts wegen der 
Contracts Forderungen die Contractsklagen fortdauren. 

In Beziehung auf die lex commissoria haben wir 
zuerſt folgendes Pandekten⸗Fragment, welches, weun man 
en auf die natürlichſte Weiſe verſteht, ganz offenbar dafür 
entſcheidet, daß der Verkäufer ſofort nach eingetretenem 
Verzuge die Sache vindiciren kann. 


L. 8. de lege commissor. (18. 3.) Scävola 
lib. 7. Digestorum: 


Mulier fundos Gaio Seio vendidit, et acceptis 
arrae nomine certis pecuniis, statuta sunt tem- 
pora solulioni reliquae pecuniae, quibus si non 
paruisset emtor, pactus est, ut arraın perderet, 
et inemtae villae essent. Die statuto enitor 
testatus est, se pecuniam omnem reliquam 
paratum fuisse exsolvere, et sacculum cum 
pecunia signatorum signis obsignavit 20, de- 
fuisse autem venditricem; posteriore autem 
die nomine fisci testato conventum emtorem, 


ne ante mulieri pecuniam exsolveret, quam 


24) Beſſer mit Halo ander: obsignasse 
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fisco salisfaceret. Quaesitum est, an fundi 
non sint in caussa, ut a venditrice vindicari 
debeant ex conventione venditoris? Respon- 
dit: secundum ea, quae proponerentur, non 
comisisse in legem venditionis emtorem. 


Zwar hat man ſich, um die Theorie der zweyten Parten 
zu retten, die Behauptungen erlaubt daß in jenem Frag⸗ 
ment das Wort vindicatio einen ganz allgemeinen Sinn 
habe, und auf jede alſo auch auf eine Berfonat- Klage 
gebe 25); oder, daß das: a venditrice vindicari nicht 
aetiv zu nehmen ſey, ſondern paſſiv, nämlich dahin, 
daß die Verkänferin von dem Käufer belangt werden 
köune 29. Allein die erſte Auslegung iſt gegen den noto⸗ 
riſchen Sprachgebrauch der Claſſiker; und die letzte hat 
gewiß die bedeutendſten Gründe gegen ſich. Denn zuerſt 
ſetzt fie allerley facta voraus, wovon das Fragment nichts 
fagt , nämlich daß erſt die Tradition an den Verkäufer ge⸗ 
ſchah (welche zur vindicatio des Käufers unentbehrlich 
war), und daß dann auf irgend eine Art die Sache in 
den Veſitz der Verkäuferin zurückkehrte, über welchen letz 
ten ſonderbaren Umſtand doch etwas zu ſagen geweſen wäre. 
Ferner zeigen ja die Worte: ex conventione vendilo= 
ris, daß bier (wie es auch der ganze Zuſammenhang des 


25) I. II. Boeh mera. 26) Musset p. 25. 
0. O. 
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Fragments mit ſich bringt) nur von den Rechten die Rede 
war, worauf die Verkäuferin, wegen des, zu ihrem 
Vortheil geſchloſſenen Nebeuvertrags Anſpruch hatte. Es 
würde auch gewiß Niemand irgend eine Schwierigkeit in 
dieſem Fragment gefunden haben, wenn wir nicht im Co» 
dex ein Reſcript hätten, welches das Gegentheil zu ſagen 
ſcheint. Es iſt folgendes: 


L. 3. C. de pactis inter emt. (4. 54.) Imp. Ale- 
xander A. Felici militi. 
Qui ea lege praedium vendidit, ut, nisi reli- 
guum pretium intra certum tempus restitutum 
esset, ad se reverteretur; si non precariam 
possessionem tradıdit, rei vindicalionem non 


habet, sed actionem ex vendito. 


Allein das Kreuz dabey if, daß ein gleich darauf folgendes 

Reſcript deſſelben Kaiſers wiederum das grade Gegentheil 

ſagt. 

L. 4. C. eod. Idem A. Iuliano: 

Commissoriae venditionis legem exercere non 
potest, qui, post praestitutum pretii solvendi 
diem, non vindicationem rei eligere, sed usu- 
rarum pretii petitionem sequi maluit. 

Die Anhänger der zweyten Partey haben nur zu oft ge— 

than, als ob dieſes zweyte Nefeript gar nicht da wäre; 
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doch ließ man ſich auch wohl anf Vereinigungsverſuche 
ein. Der gewöhnlichſte Ausweg war, man habe bey L. 3. 
cit. bloß verba obliqua, bey L. 4. cit. aber verba 
directa vorauszuſetzen. Cujacius dagegen verſuchte zwey 
Erklärungen. An dem einen Orte 27) will er die L. 3. cit. 
vom ſtrengen Recht verſtehen, aber wegen L. 4. eit. doch, 
auf utilitas und fictiones geſtützt, Vindieationen zulaſſen. 
An einem andern Orte aber 25) behauptet er, daß wegen der 
L. 3. cit. bey der L. 4. cit. vorausgeſetzt werden muſſe, daß der 
Verkäufer den Beſitz nur precario herausgegeben babe, 
Allein man kommt mit dem Allen wieder mißt weit, da nach 
der erwähnten L. 8 de lege commissor. (18. 3.) die 
Pandetten unbedingt dafür entſcheldeu/ daß eine vindicalia 
des Vertäufers Statt finde, wenn der Käufer gegen die 
lex commissoria durch wirkliche mora fehlte. Unter 
eben dieſer, namentlich ausgedrückten Voraus- 
ſetzung geſtattet nun auch grade die L. 4. C. eit. dem 
Verkäufer, ſofern er ſeinem Recht nicht entſagte, die Eigen⸗ 
thumoklage. Dagegen enthält denn auch L. 3. C. eit, 
nichts, wenn man fie nur genauer betrachtet. Denn fie 
ſagt durchaus nicht, wie es die L. A. C. cit. thut, von 
welchem Fall eigentlich die Rede war, ſondern entſcheidet 
nur unbeſtimmt, daß in einem gewiſſen Fall, wo ein pac- 


27) Comment, ad Tit. D. 28) Ad Libr. 4. prior. Cad. 
de R. V. ad L. 42. (opp. ad L. 4. I. 54. (opp. T. 10. 
T. 7. p. 317.) p. 1025.), n 
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tum 6ommissorium geſchloſſen war, ohne precaire Ueber 
gabe der Sache von Seiten des Verkäufers keine vindi- 
catio Statt finde. Nach den Grundſätzen der Auslegung 
unbeſtimmter Neferipte kommt hier mithin alles darauf an, 
ob ſich Fälle denken laſſen, wo die Entſcheidung der L. 3. 
C. eit. paßt, ohne der L. 4. C. cit. Eintrag zu thun? 
Die Bejahung dieſer Frage iſt nun gar keinem Zweifel 
unterworfen. Man nehme nur dieſen Fall: A. verkauft 
im Jahr 1780 ein Haus an B. auf Credit bis zum Jahr 
4785, unter Vorbehalt der Verwirkung, wenn B. im Jahr 
1788 nicht den Preis bezahle. In der Zwiſchenzeit fängt 
B. an, das Haus zu verwüſten. Hier hat nun A. keine 
vindicatio, weil die auflöſende Bedingung noch nicht ein⸗ 
getreten iſt, ſondern nur die Contracts⸗Klage ad im- 
plendum, oder, wenn man will, auf Auflöſung des Ge⸗ 
ſchäfts der Untreue wegen, welche Perſonal⸗Klage ihm 
freylich nicht abgeſprochen werden kann, da der, dem etwas 
unter einer Bedingung herauszugeben iſt, ein Recht hat; 
während des Schwebens der Bedingung zu verlangen, daß 
der Promittent den Zuſtand der Hoffnung nicht ſtöre 29). 
Nur bey einer precaria possessio fönnte hier dem A. 
eine Vindication zugeſtanden werden. — Wer zugibt, was 
man doch nothwendig zugeben muß, daß bey allen Reſcrip⸗ 


29) L. 85. S. 7. de V. O. (4. 10.) 
048. 1.) L. 5. C. de O. et A. N 
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ten des Coder, welche den Fall nicht angeben, ein paß⸗ 
licher Fall vorauszuſetzen iſt, der kann gegen jene Ausle- 
gung nichts einwenden; und damit ſind alle Schwierigkeiten 
für dieſe ganze Lehre gehoben. Denn man zog die L. 3. 
C. cit., wie natürlich, analogiſch auch auf die addictio 
in diem, und fo war denn dieſes unbeſtimmte Refeript 
am Ende an allem Unglück Schuld. 


III. 


Ueber die Vermuthung für die auflöſende, 
und gegen die aufſchiebende Bedingung. 


Man hat bisher immer geſagt, daß im zweifelhaften 
Fall für die auflöſende, und nicht für die aufſchiebende 
Bedingung die Vermuthung ſtreite, weil jedes Geſchäft 
ſeiner Natur nach unbedingt ſey. Zum Beweiſe jenes 
Satzes hat ſich Glück 80) auf einige Geſetze berufen, 
welche nur von der datio dotis reden 31), und, ver- 
glichen mit einem, nicht von ihm erwähnten Fragment, 
welches von dem Verſprechen der Brautgabe handelt 32), 
durchaus nicht zu einer ſolchen allgemeinen Regel führen. 
Denn ihr Inhalt iſt, bey geſchehener Uebergabe der 


30) Erl. der Pand. $. 337. iure dot. (23. 3.) L. 1. §. 2. 
a. not. 50, pro dote (41, 9.). 
32) L.4. $. 2. de pact, 
31) L. 7. in fin. L. 8. de (2. 14.). 
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dos vor der Ehe werde der Bräutigam gleich Herr des Em⸗ 
pfangenen; aber wenn ihm die dos bloß verſprochen 
ſey, fo könne er fie erſt nach eingegangener Ehe fordern. 
Daraus habe ich denn früher 33) dieſe Regel gebildet: 
bey einem bloß bedingten Verſprechen ſtreite für die auf 
ſchiebende, bey einer bedingten Uebergabe für die auflöſende 
Bedingung die Vermuthung. Allein dazu wollen wieder 
andere Geſetze nicht paſſen, welche in Betreff der lex 
commissoria und der addiclio in diem die auflöfende 
Bedingung unbeſchränkt vermuthen, ohne zwiſchen Der 
ſprechen und Uebergabe zu unterſcheiden 3%. Stellt man 
nun alle jene geſetzlichen Aeußerungen zuſammen, ſo ſcheint 
mir darin folgender, ſehr natürlicher Grundgedanke aus⸗ 
gedrückt zu ſeyn: Es gibt Geſchäfte, wobey das Auflö⸗ 
ſende eben ſo natürlich iſt, als das Aufſchiebende, wie die 
lex commissoria; aber auf der andern Seite auch wie 
der Geſchäfte, wobey das Verſchieben des erſten Erwerbes 
mehr zu der Natur derſelben paßt, wie bey der Ausſetzung 
einer Brautgabe, da dieſe eigentlich nur zur Erleichterung 
der Ehelaſten dienen ſoll. Bey Geſchäften jener Art nun 
ſtreitet ſtets die Vermuthung für die auflöſende, und gegen 
die aufſchiebende, bey Geſchäften der letzten Art aber für 


33) Mein Band. Syſt. $. sor. (18. 3.) L. 2. S. 4. pro 
121. emtor. (41. 4.) 
34) L. 1. de lege commis- 
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die aufſchiebende Bedingung, dieſe Vermuthung möchte 
denn wieder durch eine andre entkräftet werden. Das 
Letzte geſchieht nun, wenn zu dem Verſprechen die Ueber⸗ 
gabe hinzukommt, weil es ungewöhnlich iſt, während des 
Schwebeus einer aufſchiebenden Bedingung das Geſchäft 
gleich zu vollziehen. | 
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Ueber die rechtlichen Grundſaͤtze len 
Vertheilung der Gemeindeſachen. 


Die G banerſ che Schrift über Vertheilung der Ge⸗ 
meindeweiden 1) it von mir bald nach ihrem Erſcheinen 
recenſirt 2). Dieſe Recenſion machte Anfangs einiges Auf⸗ 
ſehen, und auch nachher bin ich oft darum angeſprochen 
worden, ſie mehr bekannt zu machen. Weil alle Reeenſio⸗ 
nen halb abſterben, wenn fie nicht mehr im Lefe- Eirfel 
am Tageslicht gehalten werden, ſo gebe ich hiemit gern 
den freundſchaftlichen Wünſchen Andrer nach, und zwar 
um fo lieber als ich damit Gelegenheit erhalte, die Anſicht 
eines ſpäteren Schriſtſſellers in einem Nachtrage zu prüfen, 
und dieß und jenes, was ſich auf meine, unverändert ge⸗ 


1) Ueber Cultur und Ver⸗ Hofrath und Brofefor Goͤn⸗ 
theilung der Gemeindeweiden in ner in Landshut. 1803. 8. 
rechtlicher und ſtaatswirthſchaft⸗ 2) Jenaiſche Allg. Lit. Zeit⸗ 
Acher Hinſicht. Eine Skizze vom 1804. Nr. 241. 
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bliebenen Anſichten bezieht, noch deutlicher mn 
Jene Nerenfion lautet fo: 

„Es iſt in neueren Zeiten, ſeitdem die Cammeraliſten 
fo vielfältig auf Vertheilung der Gemeindeweiden gedrun⸗ 
gen haben, faſt keine Rechtsfrage praktiſch ſo intereſſant 
geworden, als die, mit deren Erörterung ſich der fcharfe 
finnige Verfaſſer in vorliegender Abhandlung beſchäftigt. 
Von den ältern Juriſten hat Niemand, ſoviel Ree. weiß, 
ſich ausführlich über jene Frage verbreitet. Entweder ſchwieg 
man da, wo grade der Ort zum Reden geweſen wäre, 
nämlich in der Lehre von den rebus universitatis, ganz 
davon, oder man erwähnte dieſes Punkts bloß beyläufig 
unter dem Titel der Pandekten communi dividundo. 
Die erſte ausführliche Abhandlung über dieſen Gegenſtand 
hat Hr. Runde (Beytr. zur Erläut, rechtlicher Gegenſt. 
I. B. N. 1.) bey Gelegenheit eines wichtigen, der Göttin⸗ 
giſchen Faeuktät vorgelegten Rechtsfalls geliefert. Eine 
neue, zu weſentlich verſchiedenen Reſultaten führende Theo⸗ 
rie erhielten wir ſpäter von Hru. Krüll (Prüfung ein⸗ 
zelner Theile des bürg. Rechts 2. B. N. 1.) Einen Mit 
telweg zwiſchen beyden, welcher auch ſchon von andern 
verſucht iſt (z. B. Thibaut Syſt. des Pand. R. F. 201) 
wählt Hr. Gönner in der hier anzuzeigenden Abhand- 
lung. Da durch dieſe drey verſchiedenen Theorien die denk⸗ 
baren Anſichten fo ziemlich erſchöpft find, und nichts fo 
ſicher zu einer gründlichen Beurtheilung führt, als das 


Vertheilung der Gemeindeſachen. 383 


Entgegenſtellen verſchiedenartiger Meynungen: ſo erlauben 
wir es uns, die hiſtoriſche Darſtellung und Prüfung jener 
drey ſich ſo ſehr unähnlichen Theorien hier mit einander 
zu verbinden. 5 

Die erſte Theorie, welche die, vom Göttingiſchen 
Spruch ⸗Collegio einmüthig anerkannte Meynung 
enthält, redueirt ſich auf folgende Hauptſätze: Das Eigen⸗ 
thum der Allmenden gehört der ganzen moraliſchen Perſon, 
deren Glieder auch nicht pro rata Eigenthümer davon 
ſind, alſo nicht als Miteigenthümer auf Theilung dringen 
können. Eben ſo wenig kann die Theilung an ſich, noch 
auch die Art der Theilung, durch Stimmenmehrheit be⸗ 
ſchloſſen werden. Nirgend hat das gemeine poſitive Recht 
die Stimmenmehrheit zur Regel für jede geſellſchaftliche 
Angelegenheit gemacht, und ſelbſt da, wo ſie im Allgemei⸗ 
nen angenommen it, müſſen alle Glieder übereinſtimmen, 
wenn alle bey dem, was beſchloſſen werden ſoll, in glei⸗ 
chem Grade intereſſirt ſind, wie dieß bey Veräußerung und 
Austheilung der Allmenden der Fall iſt. Hier kommt alſo 
nach dem Grundſatz der L. 11. de R. I. (50. 17.) quod 
nostfum est, non desinit esse nostrum sine nostra 
voluntate auch der Widerſpruch des Einzelnen in Betracht. 
Zwar läßt L. 3. D. quod cujuscunque universitatis 
nomine (3. 4.) bey der Wahl eines Syndikus die Majo⸗ 
rität entſcheiden, allein dieß iſt nur eine ſinguläre Ausnahme, 
welche die Regel mehr beſtätigt, als aufhebt. Zu ſolchen 


— 
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Ausnahmen gehört auch das, was nach L. 19. ad muni- 
cipalem (50. 1.) in einem Collegio Decurionum Statt 
fand, aber keineswegs angenommen war, um als Geſetz für 
alle Gemeinheiten zu gelten. Auch die Politik iſt dem Princip 
der Stimmenmehrheit zuwider. Denn durch daſſelbe wird 
ein Volksdeſpotismus begründet, welcher die wichtigſte Stütze 
des Staats, nämlich die Sicherheit des Eigenthums, gra⸗ 
dezu untergräbt. — Iſt nun aber auf legale Art, durch 
einſtimmige Uebereinkunſt der Gemeindeglieder, die Theilung 
an ſich beſchloſſen, und wird nicht auf gleiche Weiſe die 
Art der Theilung beſtimmt: ſo läßt ſich für die Theilung 
bisher von den Gemeindegliedern benutzter Gemeinweiden 
kein mehr vernünftiges Princip aufſtellen, als, daß die 
Viehzahl, womit die gemeine Weide bis dahin betrieben 
werden durfte, bey der Vertheilung zum Maaßſtab ange⸗ 
nommen werden muß. — Da übrigens der Regent nicht 
Eigenthümer der Allmenden iſt, aber demſelben darüber die 
höchſte Aufſicht und Obervormundſchaft zuſteht, ſo kann 
zwar bey einem Streit über Theiiungen in der Regel kein 
landesherrlicher Machtſpruch den Ausſchlag geben; doch 
findet dann eine Ausnahme Statt, wenn nur etwa ein oder 
dat andere Gemeindeglied feine, zur gemeinnützlichen Ber 
theilung der Allmende erforderliche, Einwilligung ohne er⸗ 
hebliche Urſache bloß eigenwillig verweigern follte, 

Faſt in allen weſentlichen Rückſichten abweichend von 
dieſen Ideen iſt Krülls Theorie. Zwar iſt auch er darin 
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einverſtanden, daß die Gemeindegüter der moraliſchen Per⸗ 
fon gehören, und daß weder die Theilung ſelbſt, noch die 
Art derſelben, von dem Willen der Majorität abhängig ſey. 
Allein die Uebereinſtimmung zwiſchen beyden Schriftſtellern 
liegt mehr in den Formeln, als den Rechtsbegriffen. Das 
Geſammteigenthum iſt, nach Krülls Ideen, weil es doch 
den Gemeindegliedern zuſtehe, das Eigenthum aller Ge— 
meindeglieder. Keiner hat, einzeln betrachtet, das ganze 
Eigenthum, aber jeder hat daran feinen Antheil, von 
welchem er individueller, wenn auch gleich nur idealer, 
Eigenthümer iſt. In der Eigenſchaft eines Miteigenthümers 
kann alſo jeder Einzelne nach L. 8. D. communi divi- 
dundo (10. 3.) ſeine rata fodern, und deswegen kommt 
auf die Größe der bisherigen Benutzung nichts an, vielmehr 
| muß man (nach den Vorderſätzen confeguent) behaupten, daß 
jedem Gemeindegliede im Zweifel eine Virilportion ges 
bühre. 

Es war von Hrn. Gönners Scharfſinn zu erwarten, 
daß er an beyden, wie wir nachher zeigen werden, in Rück⸗ 
ſicht der erſten Frage durchaus unhaltbaren, und widerrecht⸗ 
lichen Theorieen keinen Antheil . nur wäre 
es freylich zu wünſchen geweſen, daß er dieſen wichtigen 
Gegenſtand nicht in einer, wie es ſcheint, bloß flüchtig bins 
geworfenen Skizze abgehandelt, in Rückſicht der ſtaatswirth⸗ 
ſchaftlichen Punkte ſich nicht auf bloße Andeutungen einge- 
ſchränkt, und mehrere wichtige Rechtsfragen wenigſtens 


* 
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kurz entſchieden hätte, z. B. die für feine. Theorie äußerſt 
bedeutende Frage: ob im Zweifel die Benutzung einer Ge⸗ 
meinweide von Seiten der Gemeindeglieder als precarium 
anzuſehen ſey, oder nicht? eine Frage, welche bis jetzt nur 
ein einziger Schriftſteller (v. Ende vermiſchte jur. Abh. 
1. B. N. X.) mit einiger Ausführlichkeit berührte, ohne, 
wie es ſcheint, allen Genüge geleiſtet zu haben. Hr. Gön⸗ 
ner unterſcheidet nämlich, nach Vorausſchickung einiger 
ſtaatswirthſchaftlichen Sätze (J. 2. 3.) folgende, bey Ver⸗ 
theilung der Gemeindeweiden in Betracht kommende Rück⸗ 
ſichten: 1. Aeußere Verhältniſſe (. 6 — 1). In 
dieſem Betracht ſind zwey Fälle möglich, nämlich daß die 
Gemeine mit andern das Eigenthum des Huthplatzes hat, 
oder daß Auswärtigen eine Dienſtbarkeit daran zuſteht. Im 
erſten Fall kann nach den Grundſätzen von der communio 
die Theilung ſtets gefodert werden, und die Größe der Ein⸗ 
ſchüſſe, oder der bisherigen Benutzung gibt den Maaßſlab 
für die Größe der Portionen. Im letzten Fall hingegen 
kann entweder die Servitut mit der Vertheilung und neuen 
Cultur beſtehen, oder nicht. Iſt jenes, ſo wird ſie erhalten, 
wie fie war; iſt aber dieſes, fo bleibt nach L. 9. D. de 
serv. (8. 1.) nichts weiter übrig, als einen ſolitären Di⸗ 
ſtrikt für die Huth des Weideberechtigten auszumitteln, um 
denſelben verbältnißmäßig zu entſchädigen. Doch erhält der 
Weideberechtigte auch an dieſem, ihm ausſchließlich ange⸗ 
wieſenen Platz nur eine Dienſtbarkeit. II. In Rückſicht 
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der inneren Verhältniſſe (J. 12 — 25) iſt es Haupt⸗ 
grundſatz ’ daß das Eigenthum der Gemeindegüter nicht dem 
Regenten, ſondern der Gemeinen, und zwar als einer juri⸗ 
ſtiſchen Einbeit, gehört, alſo mit Ausſchluß der diſtributiven 
Einheit. Der Einzelne hat mithin pro rata keine Rechte, 
wie dieß auch der Zweck einer Universitas, welcher auf 
eine daurende Vereinbarung gerichtet iſt / ſchlechterdings er⸗ 
fodert. Werden nun aber Verfügungen über Gemeindefas. 
chen getroffen, fo können dieſe entweder 1) nur die Vers 
waltung derſelben betreffen. Dann entſcheidet der Wille 
der Dingorität, doch kann, wenn dabey Mißbräuche vorfallen, 
der Regent vermöge der ihm zuſtehenden Polizeygewalt Ein⸗ 
rede thun. Geſchieyt aber 2) die Cultur durch Theilung, 
ſo entſcheidet über die Frage: ob getheilt werden ſoll, die 
Stimmenmehrheit, und es ſind eben ſo wenig Unanimia 
erforderlich, als dem Einzelnen die Befugniß zugeſtanden 
werden kann, wider den Willen der Majorität auf Auswer⸗ 
fung ſeiner rata zu dringen. Iſt aber die Theilung einmal 
beſchloſſen, ſo liegt darin der Beſchluß einer Veräußerung 
zu Zwecken, und es ſoll danach die Uebertragung an Eins 
zelne an die Stelle des bisherigen Geſammteigenthums treten. 
Jeder „er ſey Gemeindeglied oder nicht, welcher bisher 
nicht bittweiſe Rechte an dem Gemeindegut ausübte, kann 
dann einen verhältnißmäßigen Antheil nach Maaßgabe der 
Größe ſeiner Berechtigung fodern. Iſt ihm dieſer angewie— 
fen, fo erhält er daran ein privatives Eigenthum, jedoch 
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nur als unzertrennbares Zubehör derjenigen Sache, welcher 
das Recht des Mitgenuſſes anklebte. — Zum Befchluß 
(J. 26. bis 32.) folgen dann noch einige Bemerkungen dar- 
über, daß Theilungsſachen Juſtizſachen ſind, ſo wie über 
die Verfahrungsart bey Abfaſſung eines Schluſſes über die 
Theilung, und die Art der Auseinanderſetzung; auch hat 
der Verf. noch am Ende die kurbaieriſche Verordnung vom 
25. Febr. 1803 angehängt. 

Vergleichen wir dieſe drey Theorien mit einander, fo 
leidet es wohl keinen Zweifel, daß in Rückſicht der Frage: 
wer die Theilung einer Gemeindeſache beſchließen und durch⸗ 
ſetzen könne, die Gönnerſche Theorie durchaus jenen beyden 
erſten Meynungen vorgezogen werden muß. Gemeinheiten 
werden im Staat zu einem immerwährenden Zweck 
conſtituirt, und dürfen das Prineip der fofortigen Zerſtörbar⸗ 
keit nicht in ſich führen, wenn der Staat nicht mit ſich ſelbſt 
in Widerſpruch gerathen, und mit der einen Hand nehmen 
will, was er mit der andern gegeben hat. Völlige Eintracht 
bey einer Mehrheit von Perſonen iſt in der Regel undenkbar. 
Hätte daher bey Verhandlungen einer Gemeinheit die Stimme 
des Einzelnen entſcheidendes Gewicht; müßten nach Hrn. 
Runde's Ideen in der Regel alle Glieder zuſammenſtim. 
men, oder könnten, nach Hrn, Krüll's Behauptung, 
Einzelne durch ihren Willen für ſich etwas erzwingen: ſo 
wäre jede entſcheidende Verhandlung, oder die Dauer einer 
Gemeinheit, eine reine Unmöglichkeit. Das pofitive Recht 
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muß hier alſo nothwendig durchgreifen, und durch Sanctio⸗ 
nirung des Princips der Stimmenmehrheit den Gemeinhei⸗ 
ten die Möglichkeit ihrer Fortdauer zuſichern. Geſchieht 
dieß, ſo darf man darin nichts widernatürliches finden, ſo 
wenig als die Geſtattung eines Volksdeſpotismus. Denn es 
liegt darin nichts, als die Fähigmachung einer Perſon, ohne 
Zerſtörung ihrer Exiſtenz über das Ihrige frey zu ſchalten, 
und dieß iſt doch wohl die erſte Bedingung jeder vernünftigen 
Rechtsverfaſſung. Es bleibt alſo nur die hiſtoriſche Frage 
übrig, ob das Römiſche Recht das Princip der Stimmen⸗ 
mehrheit auerkenne. Da das Römiſche Recht ſelten Macht⸗ 
ſprüche, und faſt überall nur die freye Anwendung allgemei⸗ 
ner Grundſätze auf conerete Fälle enthält, woraus wir uns 
die Regel abſtrahiren müſſen: fo ſcheinen ſchon jene beſon⸗ 
dern Entſcheidungen, welche Hr. Runde nur als Singu⸗ 
larien angeſehen wiſſen will, hinlänglich zu ſeyn, um uns 
durch Abſtraction zu dem Princip der Stimmenmehrheit zu 
führen. Denn warum ſollte der Römer nur grade in Rück⸗ 
ſicht der, oft äußerſt wichtigen, Wahl eines Syndiei, und 
bey Verhandlungen der Decurionen dieſes Princip angenom- 
men haben? Allein die Geſetze ſind hier nicht ſo dürftig, 
als man vorgibt. Denn L. 5. C. de legationibus (10. 63.) 
räumt überhaupt in Sachen der Provinzialen der Stimmen⸗ 
mehrheit das Recht der Entſcheidung ein, und L. 160. 5. 1. 
D. de R. I. (50. 17.) alſo grade ein Fragment aus einem 
Titel, welcher allgemeine Rechtsregeln enthalten ſollte, ſtellt 
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es unbedingt als Grundſatz auf: refertur ad omnes, quod 
publice fit per maiorem partem. Zwar wendet Hr. 
Runde (J. 14.) ein, in dem Fragment ſey „die Rede von 
demjenigen, was ſchon vom größeren Theil ohne Wider⸗ 
ſpruch des geringeren geſchehen ſey, nicht aber von dem, 
was die Majorität erſt noch gegen allen Widerſpruch der 
Minorität durchſetzen wolle.“ Allein wer fühlt hier nicht 
das Erzwungene des Raiſonnements? Iſt nicht das Geſetz 
unbedingt allgemein? findet ſich darin auch nur eine leiſe 
Andeutung auf jene Suppoſſtion? und wenn die Minorität 
nachher den Entſchluß der Majorität nicht umwerfen kann, 
woher ſoll denn das Gewicht der Minorität kommen, wenn 
ſie vor dem förmlichen Beſchluß der Majorität widerſtreitet? 

Iſt nun einmal das Princip der Stimmenmehrheit ſanc⸗ 
tionirt, fo entſpringen daraus äußerß feine und fruchtbare 
Rechtsbegriffe, welche durchaus von allen Grundſätzen über 
die Communio temporärer Geſellſchaften (societatum) 
abweichen. Denn der Wille iſt das eigentliche Subject jedes 
Rechts, weil die Möglichkeit einer Willenshandlung das 
Object deſſelben iſt. Der Wille der Majorität iſt mithin 
das Subject der Gemeinderechte, und die Mitglieder der 
Gemeine concurriren nur, um dieſes rechtliche Subject der 
Gemeinderechte durch ihre Stimmen zu bilden. Der Ein⸗ 
zelne, deſſen Widerſpruch, für ſich betrachtet, bey Bildung 
eines Schluſſes durch Stimmenmehrheit gar nicht berück ſich⸗ 
tigt wird, verliert ſich alfo unter dem Ganzen. Auf die ſe 


/ 
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Weiſe entſteht das Cardinal ⸗Prineip für die ganze Lehre 
von den Geimeindeſachen, welches das Römiſche Recht ) 
fo beſtimmt auſſtellt, nämlich daß das einzelne Gemeinde⸗ 


heit pro rata gar keinen Antheil hat. Die Pandekten ſtellen 
uns ſelbſt mehrere wichtige Folgen dieſes Princips auf, in 
dem ſie vorſchreiben, daß der Freygelaſſene einer Gemeinheit 
die einzelnen Glieder derſelben nicht als ſeine Patronen an⸗ 
zuerkennen brauche, daß ein Collegium eines ſeiner Glieder 
zum Vormund beſtellen könne, und daß es nicht als Reſtitu⸗ 
tion eines Fideicommiſſes an den Fiduciar ſelbſt anzuſehen 
ſey, wenn eine Gemeinheit einzelnen Perſonen aus ihrer 
Mitte ein Fideicommiß reſtituire “). Aus eben den Grün⸗ 
den muß man denn auch mit vielen unſrer neueren Juriſten 
behaupten, daß z. B. einzelne Gemeindeglieder eine Gemein⸗ 
iefache nicht pro rata voin dritten Beſitzer abfodern können; 
diß die Execution wider eine Gemeinheit bloß auf das Ver⸗ 
migen derſelben zu richten iſt; daß der ausgetretene Bürger 
nit zur Bezahlung der Stadtſchulden beyträgt; daß abge⸗ 
riſſeie Bauerhöfe die Weiden der Dorfſchaft , wozu fie ſonſt 
gehöten, nicht weiter benutzen dürfen; daß Syndicate nicht 
auf de Erben der Gemeindeglieder zu richten ſind, auch 


3) L. 6. §. 1. D. de rer. 4) L. 10. F. 1. de in jus voc. 
div. (I. “) L. 7. S. 1. quod (2. J.) L. 1. S. 1. de tutor. et 
cujuscunque univ. nom. (3. curator. (26. 58.) L. 1. §. 18. 
4.) 8 ad Sen. Treb. (36. 1.), 


* 
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nicht durch den Tod eines Theils der letzten erlöſchen; daß 
die renunciatio litis einzelner Glieder ohne allen Einfluß 
iſt, u ſ. w. Ganz aus denſelben Gründen darf denn auch 
bey Theilungen einer Allmende das einzelne Glied nicht pro 
rata als Theilhaber des Rechtes angeſehen werden, und es 
iſt eine offenbare Vermengung zwiſchen rebus universita- 
den Theorieen der Beſchluß der Geſammtheit von dem Wil⸗ 
len des Einzelnen abhängig gemacht wird. Auch iſt es 
höchſt ſonderbar, wenn Hr. Runde dem Regenten die 
Befugniß einräumt, den grundloſen Widerſpruch Einzel⸗ 
ner für nichtig zu erklären. Denn iſt es Rechtsgrundſatz, 
daß die Theilung von der Einhelligkeit der Stimmen abhängt, 
ſo kann jene Nichtigkeitserklärung nur aus Polizeygründen 
geſchehen, und injofern muß denn auch der Regent den 
Willen der Majorität zum Vortheil Einzelner vernichten kön, 
nen, wenn ſich jener der, zum Staatsbeſten erforderlichen 
Theilung aus eigenwilligen Gründen widerſetzt. Nur daun 
kann der Widerſpruch des Einzelnen rechtlich in Berricht 
kommen, wenn der Einzelne eine doppelte Perſon vorſellt, 
und als Einzelner unwiderrufliche Nutzungsrechte ar der 
Sache erworben hat. Aber auch dann afficirt der Vider⸗ 
ſpruch nicht die beſchloſſene Theilung des Rechts, ondern 
nur die, nach der Theilung etwa erfolgende phyſiſhe Um⸗ 
änderung der Sache, inſofern dadurch das privatve Nuz⸗ 
zungsrecht des Einzelnen leidet. Denn der Wderſpruch 
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kann nicht weiter gehen, als das Intereſſe, daher z. B. die 
Inhaber einer Servitut der bloßen Theilung der Proprietät 
einer res communis auf feine Weiſe zu widerſprechen be⸗ 
fugt ſind. | 
Die Theilung einer Gemeindeſache kann alfo unleugbar 
durch Stimmenmehrheit beſchloſſen werden. Aber wie iſt 
nach dieſem Beſchluß die Austheilung der Portionen zu 
beſtimmen? Leider finden wir über dieſen, bey weitem 
ſchwierigſten Punkt in allen jenen drey Abhandlungen wenig 
befriedigendes. Hr. Krüll wird auch hier wieder durch die 
Vermengung der Grundſätze über res communes und 
universitatis in die Irre geführt, und hat hiebey nur das 
Verdienſt der Conſequenz, welche ihn ganz natürlich auch 
abhielt, darauf, ob der Einzelne die Sache bisher benutzt 
habe, oder nicht, einiges Gewicht zu legen. Unſer Verf. 
ſtimmt nun zwar mit Hrn. Runde in dem mehr ſcheinbaren 
Princip überein, daß die Größe der Portionen ſich nach der 
Größe der bisherigen Nutzungsrechte richte; allein nirgend 
entdecken wir einen Rechtsgrund für dieſes Princip, und 
ſehen uns dabey noch in der Verlegenheit, daß uns gänzlich 
eine Norm für den Fall gebricht, wenn der Gegenſtand der 
Theilung, wie es oft genug der Fall ſeyn kann, von den 
einzelnen Gemeindegliedern bisher nicht benutzt war. Denn 
wo ſoll der Grund liegen, daß ein Recht auf mehr Anſpruch 
gibt, als die Natur deſſelben enthält; daß Rechte, welche 
gewiſſermaßen nur die Oberfläche berühren einen Anſpruch 
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auf die ganze Subſtanz ertheilen ſollen? Man nehme den 
Fall, eine Stadt hat Ackerländereyen, welche fie bisher drit⸗ 
ten Perſonen unentgeltlich überließ. Einige Bürger hatten 
ſich das Recht der Nachhuth ausgewirkt. Wo liegt nun der 
Grund, daß dieſen Bürgern nach beſchloſſener Theilung die 
ganze Proprietät zufallen ſollte? Ihr Nutzungsrecht gibt 
ihnen keine weitere Befugniß, als, die ungekränkte Dauer 
deſſelben zu verlangen, und was ſie mehr gewinnen, muß 
ihnen durch einen reinen Aet der Willkühr zufallen. Die 
Nutzungsrechte können folglich auch hier wiederum nichts 
zur Folge haben, als daß die einzelnen Berechtigten bey 
der Auftheilung nicht in der Ausübung ihrer privativen 
Rechte gehindert werden. Dabey ſcheint uns Hr. G. in 
Rückſicht eines ſehr weſentlichen Punktes noch mit ſich ſelbſt 
in Widerſpruch zu ſtehen. Denn nach F. 10. ſoll der Aus- 
wärtige, welcher bey der Theilung auf ein beſtimmtes Stück 
beſchräukt wird, an dieſem Stück kein Eigenthum, ſondern 
nur eine Dienſtbarkeit erlangen. Nach 5. 21. find aber auch 
die Nutznießer, welche nicht Gemeindeglieder ſind, bey der 
Theilung zu einem Antheil berechtigt, und an dieſem Ans 
theil wird im F. 24. allen ein privarives Eigenthum zuge⸗ 
geſchrieben! 
Nach unſerm Dafürhalten müſſen in Anſehung jener 
Frage zwey Hauptfälle unterſchieden werden, nämlich erſt⸗ 
lich, ob bey Beſchließung der Theilung zugleich über die 
Art der Theüung durch Majorität etwas beſtimmt wird, 
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oder zweytens, ob dieß nicht geſchieht. Im erſten Fall 
bleibt es bey dem Beſchluß, und es hängt im Ganzen ledig⸗ 
lich von der Willkühr der Majorität ab, wie die Theile ge⸗ 
macht werden ſollen, wenn nur die bisherigen Nutzungs⸗ 
rechte einzelner Perſonen ungekränkt bleiben. Denn eine 
Gemeine kann im Verhältniß zu dritten Perſonen willkühr⸗ 
lich über ihre Güter verfügen, warum ſollte ſie es nicht 
auch im Verhältniß zu ihren Gliedern können, da dieſe nach 
L. 1. J. 18. D. ad Set. Treb. (36. 1.) nur als dritte 
Perſonen anzuſehen find? Nur das läßt ſich behaupten, daß 

der Regent, vermöge der ihm zuſtehenden Oberaufſicht, ſich ! 
der Theilungsart widerferen kann, wenn diefe dem Staats- 
beſten widerſtreitet, und vielleicht den Ruin der Gemeinheit 
mit ſich führt. Allein nicht jede willkührliche, ungleiche 
Theilung iſt von dieſer Art. Man nehme den Fall, daß 
eine reiche Stadt Ländereyen an einem Fluß beſitzt , welche, 
wenn fie der verarmten Claſſe gewiſſer Handwerker oder Fa- 
brikanten angewieſen werden, zum Flor der Stadt ſehr 
vieles beytragen können. Warum ſoll hier der legale Schluß 
der Majorität unverbindlich ſeyn? und woher will man den 
Widerſpruch derer rechtfertigen, welche bey der Theilung 
nichts erhalten? Wir ſehen dazu keinen Grund, und am 
wenigſten in der, wir möchten ſagen leidigen Regel, daß 
der Einzelne durch ſeine Intereſſe überall zum Widerſpruch 
berechtigt werde. Denn es läßt ſich, wie geſagt, keine fal- 
ſchere Anſicht denken, als wenn man das einzelne Gemeinde⸗ 
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glied in Rückſicht des Eigenthums an den Gemeindeſachen 
als Mitintereſſenten anſieht. Jeder Einzelne ſteht juriſtiſch 
in dem reinen Verhältniß eines dritten Unberechtigten, und 
inſofern kann denn auch demſelben nach L. 19. D. ad ex- 
hibendum (10. 4.) gar kein rechtliches mmm 
ben werden. 

Will hingegen die Majorität über die Art der Theilung 
nicht ſelbſt eine Beſtimmung treffen, ſondern dieſe lieber drit- 
ten unpartheyiſchen Perſonen überlaſſen, fo kommt zuförderſt 
wohl nichts darauf an, ob die Theilung nur unbeſtimmt 
beſchloſſen war, oder beſtimmt dahin, daß die Sache unter 
die Gemeindeglieder vertheilt werden ſolle. Denn bey der 
Auslegung iſt überall auf den gewöhnlichen Wortſinn zu 
ſehen, und bey den, im gemeinen Leben herrſchenden Bes 
griffen, welche den Gemeindegliedern die Gemeindeſache 
zuzuſchreiben pflegen, wird der Satz: die Sache ſoll getheilt 
werden, felten einen andern Sinn haben, als daß fie 
unter die Gemeindeglieder vertheilt werden ſoll. Der 
drüte Unparteyiſche, welcher hier zunächſt auf den Sinn 
des Theilungsſchluſſes zu ſehen hat, weil ja die Majorität 
ſelbſt über die Art der Theilung nach Willkühr hätte ver⸗ 
fügen können, wird alſo immer von der Hauptidee ausge- 
hen müſſen, daß er die Sache unter die Gemeindeglieder, 
ohne Verletzung des Statt findenden privativen Rechtes 
Einzelner vertheilen ſoll, und zwar ſo, als ob die Ge⸗ 
meindeglieder dritte Perſonen wären, weil ſie in rechtlichem 
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Betracht wirklich ſo anzuſehen ſind. Allein welcher Maaß⸗ 
ſtab ſoll hier nun angenommen werden? Gewiß nicht nach 
der Größe der bisherigen Nutzungsrechte! Denn dieſer 
Maaßſtab ift, wie geſagt, weder erfchöpfend für alle Fälle, 
noch auch rechtlichen Grundſaͤtzen gemäß. Scheinbarer wäre 
es, wenn man die Größe der Laſten, welche jedes einzelne 
Gemeindeglied zu tragen hat, zur Norm annähme, da es 
ja allgemeine Rechtsregel iſt, daß die Laſten ſich nach den 
Vortheilen richten, und umgekehrt. Allein auch dieſer 
Maaßſtab würde den Knoten nur zerhauen. Denn der Ein⸗ 
zelne hat bisher für ſeine größeren Zuſchüſſe auch größere 
Vortheile genoſſen, und jene können nicht, wie bey den 
Societätsvermögen, als ein, in der Maſſe liegender, eigens 
thümlicher Theil des Contribuirenden angeſehen werden, 
weil hier der Einzelne keine rata hat. Höchſtens läßt ſich 
aus jenem Grundſatz nur ſo viel folgern, daß der einzelne, 
welcher durch die Theilung gewinnt, von nun an auch 
in eben der Maaße größere Laſten tragen muß. Es bleibt 
alſo im Zweifel nichts übrig, als das Ganze nach Kopf⸗ 
theilen zu vereinzelnen. Zwar darf man dieſen Satz nicht 
mit Hrn. Krüll aus L. S. D. commun. divid. (10. 3.) 
ableiten, da Gemeindeglieder keine Miteigenthümer ſind; 
allein dennoch läßt er ſich ſehr wohl durch folgende Schluß⸗ 
folge rechtfertigen: Jede propositio indefinita iſt als 
allgemeiner Satz zu behandeln. Nach dieſer bekannten ber. 
meneutiſchen Regel enthält alſo der unbeſtimmte Satz, daß 
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die Sache unter die Gemeindeglieder vertheilt werden ſoll, 
zugleich den Satz, daß alle zur Theilung concurriren. Nun 
aber iſt es eine ausgemachte Wahrheit, daß, wenn mehre⸗ 
ren unbeſtimmt ein Gewinn angetragen wird, jeder im 
Zweifel einen Kopftheil verlangen kann. Niemand würde 
dieß in dem Fall leugnen, wenn eine Gemeinheit unbe⸗ 
ſtimmt einer auswärtigen Geſellſchaft etwas anböte. Es 
kann alſo auch hier nicht beſtritten werden, da nach der 
geſetzlichen Anſicht Gemeindeglieder „ einzeln betrachtet, 
in Betreff der Güter ihrer Corporation ganz die Stelle 
dritter Perſonen vertreten.“ 


So weit der Inhalt der Neeenſion! Bald nach Bw 
kanntwerdung derſelben erſchien eine treffliche, ausführliche 
Abhandlung von Gaudliz über Gemeindeſachen ?), welche 
ſo elegant und gründlich iſt, daß man ſie gern als eine 
Abhandlung von Haubold könnte gelten laſſen. Der 
Verfaſſer derſelben ſtimmt in allen Hauptanſichten mit dem 
überein, was die obige Recenſion in Betreff der Natur 
der Gemeindeſachen ſagt, und führt eine ganze Reihe der 
Sätze, welche jene Recenſion nur andeutet, ſehr gelehrt 
ans. Allein in Anſehung der Vertheilung der Gemeinde 
ſachen ſtimmt er nur darin mit mir überein, daß die Thei⸗ 
lung ſelbſt durch die Majorität beſchloſſen werden könne. 


5) I. L. Gaudlitz de et universitatis xegundis. 
Anibus inter ius singulorum Lips. 1804, 4. 
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Im uebrigen meynt er: es ſey nicht zutten ud wenn ich 
ſage, daß aus den bisherigen Nutzungsrechten nur die Un⸗ 
verletzlichkeit dieſer Nutzungsrechte folge, indem ja grade 
bey ſolchen Austheilungen immer der Zweck ſey, die Nuz⸗ 
zungsrechte aufzuheben, und ihnen abgeſchiedene Proprie⸗ 
täts⸗Rechte zu ſubſtituiren. Man müſſe alſo den Haupt⸗ 
grundſatz fo ſtellen: Divisionem agrorum compascuo- 
rum a maiore universitatis parte, invitis singulis 3 
recte decerni, nisi his e novo opere peculiare 
damnum immineat; decretam vero tum pro peco- 
ris pascendi numero, quatenus definitus est, tum 
pro modo fundorum, quos quisque intra confinia 
universitatis possideat, esse instituendam 9. 

Ich erinnere dagegen kurz dieſes. Wenn eine Ge⸗ 
meinheit die Vertheilung ihrer Ländereyen beſchließt, ſo iſt 
damit freylich ausgedrückt, daß der bisherige gemeine Ge⸗ i 
brauch aufhören, und der Einzelne mit einer ausſchließli⸗ 
chen Proprietät abgefunden werden ſoll. Allein bey der 
Frage: wie groß muß dieſer Theil der Proprietät ſeyn? 
kann — welches ich nach wie vor behaupte — die Größe 
bisheriger Nutzungsrechte an ſich kein entſcheidendes Prin⸗ 
eip ſeyn. Denn durch das Nutzungsrecht iſt man noch 
nicht zur Proprietät berechtigt; daher auch, wenn das 
Haus ded A. an B. zu 6, an C. zu 78 / und an D. zu 


6) Diss. cit. p. 54, 
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26s vermiethet wäre, und nun A. das Eigenthum des 
Hauſes unbeſtimmt an B. C. D. vermachte, der Richter 
ohne allen Zweifel die Proprietät nach gleichen Theilen 
unter B. C. D. vertheilen müßte. Das Einzige, was ju⸗ 
riſtiſch nach der Billigkeit behauptet werden kann, wenn 
Jemand gegen Aufgebung ſeiner Nutzungsrechte ſich einen 
Theil der Proprietät bedingt, iſt, daß ihm fo viel Proprie- 
tät zu geben iſt, als der Werth des Nutzungsrechtes be 
trägt. Nun räume ich freylich ein, daß es Fälle geben 
kann, da der Dritte, dem eine Gemeinheit die Vertheilung 
ihrer Ländereyen unbeſtimmt überträgt, bloß nach Maaß⸗ 
gabe der bisherigen Nutzungsrechte die Größe der Portio— 
nen einzurichten hat, nämlich wenn die bisherigen Nuz⸗ 
zungsrechte anerkannt gerecht nach den Bedürfniſſen der 
einzelnen Gemeindeglieder vertheilt waren, wenn alle daran 
Theil nahmen, und friedlich die Theilung beſchloſſen ward. 
Allein wenn dann der Dritte die Portionen auf jene Art 
beſtimmt, ſo thut er im Grunde nichts andres, als daß 
er dem ſtillſchweigenden Willen der Gemeinheit 
nachgeht; und daß dieß geſchehen könne und müſſe, habe 
ich ja ſelbſt zugegeben. Wie ſelten werden aber ſolche 
Fälle ſeyn? Wie oft wird fich nicht finden, daß die bis⸗ 
herigen, noch dazu precairen, alſo im Grunde zu nichts 
berechtigenden Nutzungsrechte ungerecht vertheilt, daß ein⸗ 
zelne verdiente Gemeindeglieder ganz davon ausgeſchloſſen 
waren, oder daß die Grundſtücke öde da lagen, und bisher 
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von Niemand benutzt wurden! In ſolchen Fällen läßt ſich 
nun durchaus nicht behaupten, daß im Geiſt des unbeſtimm⸗ 
ten Theilungsbeſchluſſes das Prineip der Theilung nach der 
Größe der bisherigen Nutzungsrechte liege, und wenn der 
erwählte Schiedsrichter hier theilen will, ohne von der Ge⸗ 
meinheit Inſtructionen einzuholen, ſo iſt er eben ſo auf das 
kahle ſtrenge Princip der Kopftheilung zurückgeworfen, als 
bey einem Teſtament, worin der Teſtator Gute und Schlechte, 
Reiche und Arme indefinite zu Erben berief. Die Theis 
lung pro modo ſundorum, quos quisque intra con- 
finıa universitatis possideat iſt aber gewiß ganz fo. ohne 
allen eigentlichen Rechtogrund, als wenn in dem eben er⸗ 
wähnten Teſtaments⸗Fall der Richter dem Reichen um fo 
viel mehr von der Maſſe zutheilte, als er reicher iſt, wie 
der Arme. 

Ich denke dieſem Allen zufolge ſo. Man warne jede 
Gemeinheit gegen den unüberlegten Schritt, daß ſie die Thei⸗ 
lung beſchließt, und ohne nähere Inſtruction die Art der 
Theilung unbeſtimmt dritten Perſonen überläßt, oder gar 
auswärtigen Facultäten, welche die Lage der Gemeinheit und 
ihre Bedürfniſſe zu überſehen außer Stande find, Die Ges 
meinheit theile vielmehr ſelbſt. Sie ſuche ſich erſt mit denen 
zu ſetzen, welche unwiderrufliche Nutzungsrechte haben, 
und inſofern bey ihren Einſprüchen ſich auf jura quaesita 
berufen können. Dann theile ſie im Uebrigen mit Weisheit 
nach eignen Einſichten, und wenn die zur Nutzung Berech- 
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tigten ſich unbillige Weigerungen erlauben, ſo bediene ſie 
ſich des Arms des Regenten, dem es ja auch in ſolchen, 
gewöhnlich für das Ganze ſo höchſt wichtigen Angelegenhei⸗ 
ten unverwehrt it, des öffentlichen Wohls wegen in die 
Rechte der Einzelnen einzugreifen, und alles zum Zweck 
des Staatsbeſtens einzurichten. Nur durch dieſe Vereinigung 
eines weiſen Gemeindewillens mit der Macht des Regenten 
wird ſich in ſolchen Angelegenheiten ein gerechtes, billiges 
und zweckmäßiges Reſultat erhalten laſſen. Das ſchlaffe 
und feige conferre in arbitrium tertii iſt dagegen im 
höchſten Grade gefährlich. Es wirft alles auf bloße Rechts⸗ 
grundſätze, deren Anwendung häufig eben ſo unbillig und 
verderblich ſeyn wird, als die Kopftheilung bey einer here- 
dis institutio indefinita; und da hat es ſich denn der 
Committent ſelbſt beyzumeſſen, wenn ihn das Schwerdt trifft, 
welches ſeine eigne Unvernunft dem Schiedsrichter in die 
Hand gab. 

Wenn übrigens neuerlich auch von Glück 7) behauptet 
iſt, daß bey Vertheilung einer Gemeindeſache Kopftheile 
gemacht werden müßten, und wenn er ſich zu dem Ende 
auf Krülls Abhandlung, und mein Pandekten⸗Syſtem 
beruft, ſo muß ich mich inſofern dagegen verwahren, als 
ſein Entſcheidungsgrund dahin lautet: „da jedes Mitglied 
unſtreitig ein gleiches Recht an der Gemeindeweide hat.“ 


7) Erl. der Pand. 10. B. F. 681. S. 189. 190. 
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Ich behaupte dagegen: das einzelne Gemeindeglied hat als 
ſolches an der Proprietät der Gemeindeſachen gar keinen 
Theil, und kann inſofern nichts davon verlangen. An⸗ 
ſprüche bekommt es nur dadurch, daß ihm die Gemeinde 
etwas davon zuſagt; und wenn dieſe Zuſage indefinite allen 
Gemeindegliedern geſchehen it, fo haben die ſer Zuſage 
wegen die Gemeindeglieder ein Recht, gewiſſe Zutheilun⸗ 
gen zu verlangen, und zwar, wenn die Zuſage unbeſtimmt 
war, eben der Unbeſtimmtheit wegen, pro rata nach 
den Köpfen. Der Grund und Mechanismus iſt hier gar 
kein andrer, und ganz derſelbe, als wenn die Gemeinde A. 
den Mitgliedern der Gemeinde B. unbeſtimmt ein Grundſtück 
zur Vertheilung ſchenkte. Das Theilungs-Princip wäre 
dann auch nicht in früheren iuribus singulorum, ſondern 
in den, erſt jetzt erworbenen Anſprüchen Aller zu ſuchen. 


404 


P %R: WIR LI LAT DROGEN 


Neunzehnte Abhandlung. 


Ueber die Nothwendigkeit eines allge: 
meinen buͤrgerlichen Rechts fuͤr Deutſch— 
land. | 

2 
* a 

Ver einiger Zeit gab ich eine kleine Flugſchrift heraus, 

welche die Rubrik dieſer Abhandlung als Titel führt, und 

durch folgende Vorrede begleitet iſt: 

„Ich habe kürzlich in einer Recenſion ( Heidelberg. 
Jahrb. 1814. S. 1 — 32.) über die Nothwendigkeit allge- 
meiner Deutſcher bürgerlicher Geſetze beyläufig manches 
geäußert, was achtungswerthe Männer veranlaßte, mich 
aufzufordern, in einer beſondern Abhandlung dieſen wich⸗ 
tigen Gegenſtand ſorgfältiger zu entwickeln. So ungern 
ich nun auch in dem leicht verrinnenden Strom der Flug⸗ 
fchriften etwas von dem Meinigen ſehe, und fo wenig ich 
auch Urſach habe, zu glauben, daß man auf meine Stimme 
ſonderlich achten werde; fo ſchien mir doch der jetzige wich⸗ 
tige Augenblick von der Art zu ſeyn, daß Schüchternheit 
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und Zurückgezogenheit nicht zu dem Drange der Umſtände 
paſſen möchten, daß vielmehr jeder nachdenkende Mann für 
das Gute und Große laut zu reden habe, inſofern irgend 
gehofft werden kann, durch einen erſten Anſtoß viele Kräfte 
in das Leben hervor zu rufen. Nur durch dieſe Rückſicht 
veranlaßt, entwarf ich die folgenden Zeilen. Sie können 
leicht Staatsmännern und Gelehrten mißfallen, und dage⸗ 
gen werde ich nichts einwenden. Aber den Ruhm laſſe 
ich mir nicht rauben, daß ich als warmer Freund meines 
Vaterlandes geredet habe; und in dieſen Geſinnungen werde 
ich nie einem Andern nachſtehen.“ 

„Uebrigens iſt keine Zeile der folgenden Blätter durch 
irgend eine Empfindlichkeit veranlaßt. Nie hat mich ein 
Staatsmann beleidigt, und in Beziehung auf meine Perſon 
ſind mir verfehlte Wünſche ſo gut wie fremd. Das Glück 
gab mir mehr als ich verdiene; nie ſtrebte ich nach Höhe⸗ 
rem; und meine Zufriedenheit wird ungetrübt bleiben, 
wenn auch ferner Niemand zwiſchen mich und die Sonne 
in die Mitte tritt.“ 

So viel ich von allen Seiten vernehme, hat die Schrift 
vielen von denen gefallen, um deren Beyfall es mir beſon⸗ 
ders zu thun war, d. h. Männern, welche warme Vater⸗ 
landsliebe zu ſchätzen wiſſen, die Bedürfniſſe der Nation 
kennen, und das kräftige, freye Wort in Ehren halten, 
wenn es nicht leichtſinnig mit unerreichbaren Idealen ſpielt. 
Da kleine Schriften dieſer Art gewöhnlich in kurzer Zeit 
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verloren gehen, und ich doch die längere Erhaltung der⸗ 
ſelben zu wünſchen Urſach habe, ſo nehme ich ſie hiemit 
in dieſe größere Schrift auf, mit einer ziemlichen Reihe 
von Zuſätzen vermehrt, welche in mehrerer Hinſicht für 
meinen Hauptgedanken von Bedeutung find, In der Ge- 
ſellſchaft exegetiſcher Abhandlungen über das Römiſche Recht 
wird denn dieſe Abhandlung auch den Leſern, welche ſonſt 
nichts von meinen Schriften kennen, zum Beweiſe dienen, 
daß ich dem Römiſchen Recht nicht deswegen abhold bin, 
weil ich gelehrte Nachforſchungen über daſſelbe geſcheuet 
habe. 


Deutſchland hat jetzt durch Befreyung ſeines Bodens 
zwar ſeine Ehre gerettet, und ſich die Möglichkeit einer 
glücklichen Zukunft errungen; allein es ſteben der Errei- 
chung eines auch nur mittelmäßigen Glücks noch ſo viele 
mögliche Hinderniſſe entgegen, daß man mit einer Art eigen- 
ſinnigen Glaubens die Hoffnung feſthalten muß , um nicht 
durch bange Abhndungen getroffen zu werden. Denn wie 
man anch die Deutſchen im Gegenſatz der Beſſegten empor 
beben mag, immer bleibt es gewiß, daß ein Theil unſers 
Volks, beſonders in den Höheren und Mittelſtänden, des 
Deutſchen Namens unwürdig iſt; daß unſre Beamten viel- 
fach durch das feine Gift des Franzöſiſchen Beyſpiels und 
Einfluſſes verdorben wurden; daß Kleinlichkeit, und bis 
ſchränkter Eigennutz zum Theil auch den Beſſeren nicht 
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fremd ſind, und daß ſo jetzt wieder ſehr leicht geſchehen 
könnte, was in ſtürmiſchen Zeiten nur zu leicht geſchieht, 
nämlich daß die rechtlichen Männer nach unten gedrückt 
werden, oder ſich mürriſch in eine ſchuldloſe Unthätigkeit 
zurückziehen, daß der Hefen der Nation ſich nach oben 
drängt, und daß unſre Fürſten, ſchlecht berathen und ge⸗ 
leitet, auch mit dem beſten Willen nicht im Stande ſeyn 
werden, den Theil des Volks zu befriedigen, wegen deſſen 
das Regieren allein Werth hat. Dieſe Möglichkeiten wer⸗ 
den dadurch noch vermehrt, daß unter unſern kräftigen 
und rechtlichen Männern da und dort immer mehr eine 
überſpannte Gutmüthigkeit empor kommt, welche das Un⸗ 
mögliche ungeſtüm fordert, ſich in politiſchen und äſtheti⸗ 
ſchen Träumereyen erſchöpft, über dem Seichten das Tiefe 
vergißt, und fo den beſchränkten und verdorbenen Welt⸗ 
männern der niederen Art die beſte Gelegenheit gibt, mit 
ſcheinbar weiſer Bedachtſamkeit alles Schlechte und Klein⸗ 
liche vom Untergange zu retten. Auch ſtehen wir jetzt 
mehr, wie jemals, auf dem Punkt, daß uns die Schlauen, 
durch eine friſche Erfahrung unterſtützt, mit frohem Be⸗ 
dauren auf den Unſegen des Wechſels und der Neuerungen 
verweiſen können. 

So viel iſt auf allen Fall ſchon jetzt entſchieden, daß 
Deutſchland nach wie vor den Vortheilen einer unbeding⸗ 
ten Einheit zu entſagen hat, und ſich in eine Reihe bloß 
äußerlich verbundener kleiner Staaten auflöſen wird. Dar⸗ 
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über zu klagen wäre wahrlich unüberlegt und ungerecht. 
Denn wenn man nicht die überfpannte Forderung machen 
will, daß alle andern Völker, im unbedingten Vertrauen 
auf die Rechtlichkeit unſrer Regierung, alle menſchlichen 
Nebenrückſichten dem Abſtracten opfernd, bloß im Intereſſe 
der Deutſchen handeln ſollen, ſo erſchient jene Vereinzelung 
und Zerſtückelung als faſt nothwendig; auch verſpricht ſie 
auf den möglichen Fall ſo viele bedeutende Vortheile, daß 
ſchwerlich ein Politiker im Stande ſeyn wird, zu beweiſen, 
die volle Einheit nutze den Deutſchen mehr, als jene Der 
einzelung. Der Zuſſand großer Staaten iſt immer eine Art 
unnaturlicher Spannung und Erſchöpfung. Ein warmes 
Leben nur an Einem Punkt; ein einförmiges Streben nur 
zu Einem Ziele; ein ſtetes Unterdrücken des Individuellen, 
Mannigfaltigkeiten einer einzigen gemeinen Sache wegen; 
und im Grunde keine ganz innige Verbindung zwiſchen dem 
Regenten und Unterthanen! In einem Bunde kleiner Staa 
ten hat dagegen die Eigenthümlichkeit des Einzelnen freyen 
Spielraum, das Maunigfaltige kann ſich ins Unendliche 
ausbilden, und die Verbindung zwiſchen dem Volk und 
Regenten iſt weit inniger und lebendiger. Auch lege man 
nicht zu viel Gewicht darauf, daß große einfache Staaten 
den kriegeriſchen Muth des Einzelnen beſonders heben. 
Denn wenn ein kleines Volt fittlich erzogen, weiſe regiert, 
und feiner Verfaſſung geneigt gemacht ward, fo hat es ſich 
immer durch kriegeriſche Rüſtigkeit und Kraft ganz vor⸗ 
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züglich ausgezeichnet, BEN die überwiegende Macht großer 
Staaten lag dann immer nur in der Ueberzahl ihrer Strei⸗ 
tenden. Ohnehin dürfen die Deutſchen nicht vergeſſen, wie 
ſehr jene Zersplitterung ihrem Charakter anpaßt, wenig. 
ſtens wie jetzt die Nation ſich ausgebildet hat. Ueberall 
widerſtreitende Elemente, welche verbunden ſich aufreiben 
könnten, aber neben einander geſtellt ſich wetteifernd zu 
dem Höheren treiben, und unendlich viel Mannigfaltiges, 
Eigenthümliches wecken und nähren werden! Mit dieſem 
Reichthum des Mannigfaltigen werden die Deutſchen ſtets 
einen ausgezeichneten Platz unter den Völkern behaupten, 
während leicht alles zur Plattheit und Stumpfheit herab⸗ 
ſinken könnte, wenn es der aumächtigen Hand eines Ein⸗ 
zigen gelänge, die Deutſchen Völker zu einer vollen politi⸗ 
ſchen Einheit zu ſtimmen. . 

Allein wenn man auch im Ganzen über jene Verein- 
zelungen getröſtet iſt, oder ſeyn muß, ſo darf doch nicht 
vergeſſen werden, daß dieſer Zuſtand möglicher Weiſe die 
größten Gefahren droht, wenn unſre Regenten das Eigen— 
thümliche ihrer Lage überſehen ſollten; wenn fie die noth⸗ 
wendigen Uebel großer Staaten unbedachtſam nachahmten; 
wenn ſie dem Volke durch eine ſinnloſe Hofpracht Achtung 
einzuflößen fuchten, Statt ſich dieſelbe auf dem beſſeren 
Wege einer thätigen, milden, kräftigen Regierung zu vers 
ſchaffen, und nur allein darauf ausgingen, ohne freund— 
liche Verbindung mit den Nachbarſtagten die Erreichung 
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großer Zwecke kümmerlich durch die kleinen Mittel abge⸗ 
ſchiedener eigner Kräfte zu verſuchen. Grade von dieſer 
Seite drohen uns aber unendliche Gefahren, und wenn 
unſre Fürſten den Einflüſterungen derer trauen, welche 
jetzt ihrer Stimme leicht das mehrſte Gewicht geben könn⸗ 
ten, ſo werden die rechtlichen und kräftigen Männer der 
Nation wenig Grund haben, mit heiterem Vertrauen der 
Zukunft entgegen zu ſehen. N 

Es iſt nicht meines Berufs, unſre künftigen politiſchen 
Verhältniſſe von dieſer Seite zu beleuchten; aber dazu bin 
ich lange genug thätiger Civiliſt geweſen, um ohne Uabe⸗ 
ſcheidenheit in dieſem großen, verhängnißvollen Augenblick 
meine Wünſche über unfre künftigen bürgerlichen Verhält- 
niſſe äußern zu dürfen. Und in der That iſt dieß auch die 
Seite, welche am mehrſten hervorgehoben zu werden ver⸗ 
dient. Denn in Beziehung auf politiſche Organiſationen 
(J. B. die Nothwendigkeit ſtändiſcher Verfaſſung) iſt ſchon 
ſo viel vorgearbeitet, daß die Wahl des Zweckmäßigen 
mehr nut noch von dem guten Willen, als der Anſtren⸗ 
gung des Verſtandes abhängt; aber in bürgerlicher, privat- 
rechtlicher Hinſicht thut es Noth, daß über die froſtigen 
herrſchenden Anſichten ein warmer Hauch gehe, um das 
Erſtarrte aufzulöſen, und alles in das Leben hervorzurufen, 
was unter den Händen gewöhnlicher Staatskünſtler wie 
eine todte Maſſe auf den heiligſten Verhältniſſen des Bür⸗ 
gers laſtet. 
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Mehrere Zeichen der Zeit zwingen mich faſt, die fol⸗ 
genden Wünſche ſchnell zu äußern. Die Deutſchen ſind 
in dem letzten Jahre aus einem langen Schlummer er⸗ 
wacht. Alle Stände haben der guten Sache mit einer 
Kraft und Eintracht gedient, welche faſt beyſpiellos genannt 
werden kann, und unſre Fürſten haben ein Uebermaaß 
von Gründen erhalten, um ſich zu überzeugen, daß die 
Deutſchen ein edles, kräftiges, hochherziges Volk ſind, 
welches nicht bloß auf die Gerechtigkeit, ſondern auch auf 
die Dankbarkeit ſeiner Regierungen lauten Anſpruch machen 
darf, alſo auch darauf, daß man dieſen herrlichen Augen» 
blick benutze, um endlich alte Mißbräuche zu zerſtören, und 
durch neue weiſe bürgerliche Einrichtungen das Glück des 
Einzelnen feſt zu begründen. Aber grade in dieſem Augen⸗ 
blick, und nachdem die zahlloſen Gebrechen unſrer früheren 
bürgerlichen Verfaſſung von vielen unſrer erſten Rechtsge⸗ 
lehrten längſt anerkannt waren, grade in dieſem Augenblick 
hat man an vielen Orten nichts eiliger zu thun gehabt, 
als das krauſe Gemiſch des alten Wirrwarrs gegen das 
eingeführte neueſte Recht mit einem ſchneidenden Macht 
wort wieder herzuſtellen, jeden kleinen Staat zu organifi- 
ren, als ob er mit der ganzen Welt durch keinen Faden 
zuſammen hänge, und den kleinen eignen Kräften unbe— 
ſorgt das Unglaubliche zuzutrauen. Die Theorie iſt dabey 
denn auch nicht müßig geblieben, und aus dem Munde 
eines geiſtvollen, edeln Schriftſtellers haben wir laut ver- 
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nehmen müſſen, daß es genüge, wenn man den Deutſchen 
zu feinen alten Gewohnheiten zurückführe, und ſich allen. 
falls da und dort eine Beſſerung im Einzelnen vorbehalte. 

Ich bin dagegen der Meynung, daß unſer bürgerli⸗ 
ches Recht (worunter ich hier ſtets das Privat- und Cri⸗ 
minal-Recht, und den Proceß verſtehen werde) eine gänz⸗ 
liche ſchnelle Umänderung bedarf, und daß die Deutſchen 
nicht anders in ihren bürgerlichen Verhältniſſen glücklich 
werden können, als wenn alle Deutſchen Regierungen mit 
vereinten Kräften die Abfaſſung eines, der Willkühr der 
einzelnen Regierungen entzogenen, für ganz Deutſchland 
erlaſſenen Geſetzbuchs zu bewirken ſuchen. 

Man kann und muß an jede Geſetzgebung zwey For- 
derungen machen: daß fie formell und materiell vollkom- 
men ſey; alſo daß ſie ihre Beſtimmungen klar, unzwey⸗ 
deutig und erſchöpfend aufitelle, und daß fie die bürgerli⸗ 
chen Einrichtungen weiſe und zweckmäßig, ganz nach den 
Bedürfniſſen der Unterthanen, anordne. Leider gibt es aber 
kein einziges Deutſches Reichsland, wo auch nur Eine dies 
ſer Forderungen halb befriedigt iſt. Unſre altdeutſchen 
Geſetzbücher, deren es in vielen Ländern noch wieder ein 
buntes Allerley gibt ſprechen wohl da und dort den ein⸗ 
fachen germaniſchen Sinn kräftig aus, und ließen ſich ins 
ſofern für einzelne Rechtöfragen bey einer neuen Geſetge⸗ 
bung ſehr gut benutzen. Allein daß fie häufig den Bedürf⸗ 
niſſen unſrer Zeit nicht entſprechen, überall die Spuren 
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alter Rohheit und Kurzſichtigkeit an ſich tragen, und in 
keinem Fall als allgemeine, umfaſſende Geſetzbücher gelten 
können, darüber war und iſt unter den Kennern nur Eine 
Stimme. Was ſich ſonſt noch von einheimiſchen Partiku⸗ 
lar⸗Geſetzen an fie ſchließt — die landesherrlichen Vers 
ordnungen, — hat zwar häufig über dieſe oder jene ein⸗ 
zelne Einrichtung etwas Gutes nachgetragen; aber alles iſt 
doch in der Regel ein furchtſames Beſſern im Kleinen, 
und die ganze verwirrte Maſſe wird mehrentheils durch ſich 
ſelbſt erdrück!. Von unſern alten durchſichtigen Reichsge⸗ 
ſetzen läßt ſich höchſtens nur behaupten, daß ſie wenige 
zweckmäßige Anordnungen, z. B. für Vormundſchaften und 
den Proceß enthalten; aber eigentliche Geſetzbücher ſind ſie 
nicht, die einzige Carolina abgerechnet, deren Unzweck⸗ 
mäßigkeit für die jetzige Zeit ſo anerkannt iſt, daß ſelbſt die 
Freunde des Unwandelbaren die unbedingte Nothwendigkeit 
neuer Criminal⸗Geſetze zugeben mußten. So iſt alſo unſer 
ganzes einheimiſches Recht ein endloſer Wuſt einander wis 
derſtreitender, vernichtender, buntſchäckiger Beſtimmungen, 
ganz dazu geartet, die Deutſchen von einander zu trennen, 
und den Richtern und Anwälden die gründliche Kenntniß des 
Rechts unmöglich zu machen. Aber auch eine vollendete 
Kenntniß dieſes chaotiſchen Allerley führt nicht weit. Denn 
unſer gauzes einheimiſches Recht it fo unvollſtändig und 
leer / daß von hundert Nechtöfragen immer wenigſtens neunzig 
aus den reripieten fremden Geſetzbüchern, dem Kanoniſchen 
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und Römiſchen Recht, entſchieden werden müſſen. Grade 
hier erreicht aber das Ungemach den höchſten Gipfel. Das 
Kanoniſche Recht, ſo weit es nicht auf die Katholiſche 
Kirchenverfaſſung, ſondern auf andre bürgerliche Einrich⸗ 
tungen geht, iſt nicht des Nennens werth; ein Haufen 
dunkler, verſtümmelter, unvollſtändiger Beſtimmungen, zum 
Theil durch ſchlechte Anſichten der alten Ausleger des Rs 
miſchen Rechts veranlaßt, und ſo deſpotiſch in Anſehung 
des Einfluſſes der geiſtlichen Macht auf weltliche Angele⸗ 
genheiten, daß kein weiſer Regent ſich ganz demſelben 
fügen kann. Die letzte und hauptſächlichſte Rechtsquelle 
bleibt daher für uns das Römiſche Geſetzbuch, alſo das 
Werk einer uns ſehr ungleichen fremden Nation aus der 
Periode des tiefſten Verfalls derſelben, die Spuren dieſes 
Verfalls auf jeder Seite an ſich tragend! Man muß ganz 
in leidenſchaftlicher Einſeitigkeit verfangen ſeyn, wenn man 
die Deutſchen wegen der Annahme dieſes mißrathenen 
Werkes glücklich preiſt, und deſſen fernere Beybehaltung 
im Ernſt anempfiehlt. Unendlich vollſtändig iſt es zwar, 
aber etwa in eben dem Sinne, wie man die Deutſchen 
unendlich reich nennen kann, weil ihnen alle Schätze unter 
ihrem Boden bis zum Mittelpunkt der Erde gehören. Wenn 
ſich nur alles ohne Koſten ausgraben ließe: da liegt die 
leidige Schwierigkeit! Und fo denn auch bey dem Römi⸗ 
ſchen Recht! Es läßt ſich nicht bezweifeln, daß tief ge⸗ 
lehrte, ſcharfſinnige, unermüdete Juriſten über jede Theorie 
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etwas Erſchöpfendes aus den zerriſſenen Fragmenten dieſes 
Geſetzbuchs zuſammentragen können, und daß wir vielleicht 
nach tauſend Jahren ſo glücklich ſind, über jede der tau⸗ 
ſend wichtigen Lehren, welche noch zur Zeit im Dunkeln 
liegen, ein claſſiſches, erſchöpfendes Werk zu erhalten. 
Allein den Unterthanen liegt nichts darau, daß gute Ideen 
ſicher in gedruckten Werken aufbewahrt werden, fondern 
daß das Recht lebendig in den Köpfen der Richter und 
Anwälde wohne, und das es dieſen möglich ſey, ſich um⸗ 
faſſende Rechtskenntniſſe zu erwerben. Dieß wird aber bey 
dem Römiſchen Recht ſtets unmöglich bleiben. Die ganze 
Compilation iſt zu dunkel, zu flüchtig gearbeitet, und der 
wahre Schlüſſel dazu wird uns ewig fehlen. Denn wir 
beſſtzen nicht die Römifchen Volks - Zdeen, welche den Rö⸗ 
mern unendlich vieles leicht verſtändlich machen mußten, 
was uns ein Räthſel it; etwa wie neuerlich viele ſeichte 
Franzöſiſche Juriſten mit Leichtigkeit den Code von der 
rechten Seite anſahen, wo die Deutſche Gründlichkeit mit 
ſchwerfälliger Arbeit immer das Ziel verfehlte. Wir müf 
ſen folglich überall auf einen tüchtigen gelehrten Apparat 
bedacht ſeyn, und da werden denn, bey der Mannigfaltig⸗ 
keit und Dürftigkeit der hiſtoriſchen Quellen, die Erörte⸗ 
rungen fo weitſchichtig, verwickelt, und mehrentheils fo 
gewagt, daß kein Practifer im Stande iſt, ſich die entdeckt 
ten Schätze gehörig anzueignen. Gibt es doch ſogar keinen 
Profeſſor der Pandekten in ganz Deutſchland, welcher ſich 
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nachrühmen könnte, daß es ihm möglich geweſen fen, alle 
einzelnen Lehren feines beſchränkten Fachs hiſtoriſch-dog⸗ 
matiſch aus den Quellen zu ſtudieren, oder vollſtändig zu 
durchdenken. Aber laßt uns auch nur noch offenherzig 
geſtehen: daß Römiſche Recht wird nie zur vollen Klar⸗ 
heit und Gewißheit erhoben werden. Denn die Erklärungs⸗ 
quellen fehlen uns bey jeder Gelegenheit, und der ganze 
Wuſt jaͤmmerlich zerſtückelter Fragmente führt in ein ſolches 
Labyrinth gewagter, ſchwankender Vorausetzungen, daß der 
Ausleger ſelten einen ganz feſten Boden gewinnen kann, 
der nächſte beſte Ausleger alſo immer wieder angelockt wird, 
neue Ideen zu verſuchen, und die bisherigen umzuwerfen. 
Wir haben ja darüber recht grüne Erfahrungen an einigen 
neueren trefflichen Werken, welche ſchwerlich ſo bald wie⸗ 
der ihres Gleichen finden werden, und doch auf der Stelle 
den lebhafteſten Angriffen ausgeſetzt waren, ohne ſich in 
der gemeinen Meynung eines vollſtändigen Sieges erfreuen 
zu können. Was aber vor Allem dem Römiſchen Recht 
entgegenſteht, iſt die innere Schlechtigkeit ſeiner mehrſten 
Beſtimmungen, beſonders in Beziehung auf Deutſchland. 
Zwar hat Leibnitz durch ſeine faſt leidenſchaftlichen 
Aeußerungen über das Genie der Römiſchen Juriſten ein 
heiliges Staunen bey Vielen veranlaßt; allein jene Acuße⸗ 
rungen gingen mehr nur auf das Formelle, und beziehen 
ſich keineswegs auf das ganze Geſetzbuch. In jener Hin⸗ 
ſicht ſind ſie freylich wahr, treffen aber auch inſofern nicht 
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das vorhin Geſagte. Denn alles, was man den claſſiſchen 
Juriſten zugeſtehen kann und muß, iſt eine hohe Conſequenz, 
und eine ungemeine Leichtigkeit in der Anwendung allgemei- 
ner pofitiver Rechtoſätze auf die feinſten, verwickeliſten Ein- 
zelnheiten. Allein zu leugnen iſt es auch nicht, daß ſie 
ſpäter immer mehr in eine ſchwankende Billigkeit geriethen, 
und daß ihr Scharfſinn im Grunde der wahren Rechtsweis⸗ 
heit eben ſo viel ſchadete, als nutzte. Denn überall ſtanden 
ſie unter dem Zwange poſitiver Grundlagen aus der Periode 
der Barbarey, und da ward dann durch folgerechte Ausle⸗ 
gung das Uebel nicht gemindert ſondern gemehrt. So kann 
man z. B. die Theorie der Claſſiker über väterliche Gewalt 
und Erbrecht ein Meiſterſtück juriſtiſcher Conſeguenz und 
Zergliederungskunſt nennen; aber man muß auch hinzu⸗ 
ſetzen: wehe der Nation, wo die Juriſten dazu verurtheilt 
find, an ſolchen rohen, einſeitigen Grundlagen ihren Scharf. 
finn zu üben! Und was hilft uns auch alle Weisheit der 
Claſſiker, da ihre Ideen nicht rein auf uns gekommen ſind; 
da die ſpäteren Kaiſerlichen Conſtitutionen faſt jede einzelne 
Rechtslehre mißhandelt und verbildet haben; und da nun 
das Ganze als ein wahrhaft gräßliches Gemiſch kluger und 
toller, conſequenter und inconſequenter Beſtimmungen vor 
uns liegt! Dieß trifft nicht bloß eine zahlloſe Menge kleiner 
Rechtsſätze, ſondern große Rechtsmaſſen, welche als die 
Grundſteine des ganzen bürgerlichen Rechts gelten können, 
namentlich die Lehre von der elterlichen Gewalt, der Sichere 
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beit des Eigenthums, dem Hypotheken ⸗Weſen, dem Erb- 
Recht, und der Verjährung. 


Was eigentlich für Deutſchland vom Römiſchen Recht 
unbedingten Werth hat, ſind nur die, ich möchte ſagen, 
exegetiſchen Theile deſſelben; aber im Grunde auch nur in⸗ 
ſofern, als ſie zum Muſter dienen können, keineswegs aber 
als Geſetze. Die große Maſſe ſeiner Erörterungen nämlich, 
welche in Beziehung auf den Sinn und Umfang der ein⸗ 
zelnen Servitulen, Legate, und Verträge in den Pandekten 
und dem Codex vorkommt, enthält einen Schatz geifivoller 
und ſcharfſinniger Erörterungen; aber im Ganzen doch nur 
in dem Sinn, daß gezeigt wird, was unter einem Rö mi— 
ſchen Worte nach dem gewöhnlichen Sprachgebrauch in 
allen möglichen Beziehungen zu verſtehen ſey. So lernen 
wir denn wohl, was usus, habitatio und supellex bey 
den Römern hieß; aber was nun unſre Worte: Gebrauch, 
Wohnung und Hausrath bezeichnen, darüber kann uns kein 
Römiſcher Claſſiker Aufſchluß geben; und es hat daher unfrer 
juriſtiſchen Gewandheit und Eigenthümlichkeit unendlich ge⸗ 
ſchadet, daß wir, unbekümmert um unſre Worte und die 
feinen Schattirungen unſrer Wortbedeutungen, alles nach 
den Römiſchen Entfcheidungen maßen, grade als ob die 
juriſtiſchen Claſſiker der Römer auf die Anfragen Deutſcher 
Bürger geantwortet hätten. Der eigentlich legislative Theil 
des Römiſchen Rechts paßt uns aber gar nicht an, auch 
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wo man ihn nicht grade schlecht, und dem Nömiſchen Volks⸗ 
geiſt gemäß nennen wollte. Der deutſche Sinn iſt immer 
auf das Feſte, Mäßige, Einfache gegangen; auf billige, 
ſutliche, häusliche Verhältniſſe; Gleichheit der Geſchlechter; 
wohlwollende, achtungsvolle Behandlung der Weiber, be⸗ 
ſonders der Mütter und Wittwen; weiſe und kräftige Ein⸗ 
wirkung der Obrigkeit in allen Verhälmiſſen, wo man ihrer 
bedarf; Einfachheit der Verpflichtungsarten, aber auch da⸗ 
gegen Sicherheit des Eigenthums und der Hypotheken durch 
wohlgeordnete, offenkundige Staatsanſtalten. Ganz anders 
war der Geiſt des Römers. Ganze Maſſen des ältern Rechts 
laſſen nich auf militairiſch⸗republicaniſchen Mannstrotz, Stolz 
und Egoismus, und eine Art militairiſcher Steifheit und 
Pedanterey zurückführen. Daher dieſe unerhörte Deſpotie 
des Hausvaters; dieſe Entfernung aller mütterlichen Gewalt; 
dieſe harte Zurückſetzung der Weiber bey der Erbfolge; die- 
ſer faſt gänzliche Mangel obrigkeitlicher Aufſſcht bey Vor⸗ 
mundfchafts- Angelegenheiten; dieſe grenzenloſe Neigung, 
alle Geſchäfte in ſtrutte Formeln einzukleiden, und die Ver- 
träge von allen Seiten einzuengen, während da, wo von 
der Sicherheit gegen Dritte, und von der Sicherheit Dritter 
die Rede iſt, nirgend eine mitwirkende Staatsanſtalt hülfreich 
erſcheint. Unter den Kaiſern iſt an allen dieſen und ähn⸗ 
lichen Dingen nun zwar vielfach herumgefeilt; aber eine 
weſentliche Umwandlung iſt nie erfolgt, ja es iſt ſpäter ſogar 
manches noch verſchlimmert, wie das Hypotheken ⸗Syſtem; 
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und ſo hat denn die Deutſche Praxis ſich damit begnügen 
müſſen, da und dort noch ein Stückchen wegzuſtehlen, ohne 
je zu der Einfalt und Feſtigkeit zu gelangen, welche unſerm 
Charakter allein anpaßt, und ohne unſre Eigenthümlichkeit 
frey ausbilden zu können. Unſre Hausväter haben noch 
immer zu viel Rechte; unſre Wittwen find haufig viel zu 
ſehr zurückgeſetzt; unſre Sicherheits-Anſtalten ſind durch 
das Einwirken Römiſcher Privilegien überall durchlöchert, 
und unſre Grundſätze über die Heiligkeit der Verträge haben 
über viele feinere Folgeſätze des Römiſchen Contracten⸗ 
Syſtems (3. B. in Beziehung auf die pacta adiecta) 
nie den Sieg davon getragen. Jeder denkende Germaniſt 
wird es einräumen, daß die feinen Verfälſchungen, welche 
Römiſche Begriffe in die unſrigen gebracht haben, faſt 
zahllos ſind. Was uns würde anpaſſend geweſen ſeyn, 
das iſt zum Theil die alte Römiſche Strenge; das alte 
Hypotheken-Syſtem, inſofern es keine Privilegien kannte; 
und jene hohe Achtung gegen die Perſon des Bürgers, 
welche ſich in Beziehung auf Criminal-Sachen, und in 
Anſehung der Freyheit der Emigration fo laut ausſprach. 
Allein grade dieſe herrlichen hellen Punkte wurden unter 
den Kaiſern in Nacht und Finſterniß gehüllt; und ſo wird 
denn kein Deutſcher Mann, dem der Himmel in dieſen 
Zeiten der Abſpannung und Demüthigung milde Deutſche 
Kraft und Einfalt erhalten hat, irgend eine Hauptlehre 
des Römiſchen Rechts entdecken können, von der er 
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behaupten möchte, daß fie ächten Deutſchen Sinn zu bele⸗ 
ben und zu befeſtigen im Stande ſey. 

Wären aber auch alle dieſe Vorwürfe ungegründet, ſo 
bleibt doch noch immer der, alles denkbare Schlechte über⸗ 
treffende Umſtand übrig, daß wir — unglaublicher Weiſe — 
in dem Römiſchen Recht ein Geſetzbuch haben, deſſen Text 
wir nicht beſitzen, und deſſen Inhalt inſofern einem Irrlicht 
zu vergleichen iſt. Kein authentiſcher oder patentifirter Text 
iſt aufgenommen, fondern das ideale Recht, wie man es 
nennen möchte, welches ſich in den, ganz verſchieden lau⸗ 
tenden vorhandenen zahlloſen Handſchriften vorfindet. Die 
Maſſe dieſer Varianten iſt nun aber ungeheuer. Bloß in 
der Gebauerſchen Ausgabe nimmt ihr Abdruck ſo viel Raum 
ein, als ein Viertheil des Textes; und doch iſt es bekannt 
genug, daß bey dieſer Ausgabe nicht der hundertſte Theil 
der unentbehrlichen Hülfgmittel benutzt it. Wie ein Ge 
lehrter nur ein Paar Wochen lang gute Handſchriften oder 
Ausgaben vergleicht, entdecken ſich immer neue überrafchende 
Varianten, und es läßt ſich gar nicht bezweifeln, daß ein 
guter Theil herkömmlicher Rechtsanſichten über den Haufen 
geworfen werden müßte, wenn unſre Cramer und Sa⸗ 
vig ny fo glücklich wären, zehn Jahre zu Rom an der 
Stelle zu firen, wo Brenkmann nach dem Maaß ſeiner 
Kräfte der guten Sache zu dienen ſuchte. Alſo hängt das 
Glück unſrer Bürger davon ab, ob unſre Gelehrten in Rom 
und Paris liberal behandelt werden, und fleißig ſammeln, 
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oder nicht; und bey dem Allen iſt ein feſter Boden auch 
nicht einmal mit voller Sicherbeit zu gewinnen. Denn 
ſchon in den Handſchriften findet ſich viel critiſche Will⸗ 
kühr, und noch mehr in den Ausgaben, ohne daß ein ſtren⸗ 
ger Beweis möglich iſt, weil fan alle, von den Heraus⸗ 
gebern benutzten Handſchriften unbekannt, oder verloren 
gegangen ſind. Für Kenner brauche ich in dieſer Hinſicht 
nur an die Haloandriſchen Ausgaben der Inſtitutionen, 
der Pandekten und des Codex zu erinnern, worin im Gan- 
zen eine gewiſſe kritiſche Willkühr klar am Tage liegt, ohne 
daß man fie je in dem einzelnen Fall ſtreng erweiſen kann. 
Und wenn wir denn endlich das erſehute Ziel erreicht hät⸗ 
ten, wenn die Varianten aller Handſchriften und Ausgaben 
zu Einem großen Verge zuſammengefahren wären, was 
würde dann der Erfolg ſeyn? Die geſchickte Auswabl aus 
verſchiedenen Ledarten hängt in der Regel vom bloßen Ge— 
fühl ab, und die Wahl läßt ſich ſelten ſtreng rechtfertigen. 
Da werden alſo die eritiſchen Zänkereyen bis ins Unend— 
liche vervielfältigt werden, zumal da wir guten Nechtöge- 
lehrten nichts ſo ſehr lieben, als die Meynungen Andrer, 
eben weil fie von Andern herrühren, außerordentlich be 
denklich zu finden, und zu der Eröffnung einer neuen 
Inſtanz alle Kräfte aufzubieten. Die Praktiker müſſen aber 
bey ſolchen hochgelehrten Streitigkeiten, wie Buridaus ge— 
duldiges Thier zwiſchen feinen beyden Heubündeln, mit 
unbewegtem Kopf in der Mitte Neben bleiben „ oder ſich 
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entſchließen, ihre Richter fo in Bewegung zu ſetzen, wie 


jener Franzoſe den lieben Gott, indem er für den Deutſchen 
Gott in Hannover ein Deutſches A BC kaufte, und es mit 
der Bitte gen Himmel hielt: mach dir ſelbſt ein Vater unſer 
daraus! — Wäre dieß alles nicht, wie würde es dann auch 
möglich geweſen ſeyn, daß edle Deutſche Rechtsgelehrte es 
über ſich hätten erhalten können, in den Zeiten der Schmach 
und Unterdrückung dennoch ihrem Vaterlande die Annahme 
des Neu⸗Franzöſiſchen Civil-Rechts in vollem Ernſte zu 
empfehlen! 5 
Freylich iſt es nicht zu leugnen, daß die Einführung 
des Römiſchen Rechts unſerm gelehrten Treiben vielfach fehr 
förderlich war, beſonders dem Studio der Philologie und 
Geſchichte, und daß die ganze große räthſelhafte Maſſe dem 
Scharfſinn und der Combinations -Gabe der Juriſten immer 
viel Gelegenheit gab, und geben wird, ſich zu üben und zu 
verherrlichen. Allein der Bürger wird immer darauf be— 
ſtehen dürfen, daß er nun einmal nicht für den Juriſten 
geſchaffen if, fo wenig als für die Lehrer der Chirurgie, 
um an ſich lebendigen Leibes anatomiſche Verſuche anſtellen 
zu laſſen. Alle eure Gelehrſamkeit, alle eure Varianten 
und Conjecturen, — alles dieß hat die friedliche Sicherheit 
des Bürgers tauſendfältig geſtört, und nur den Anwälden 
die Taſchen gefüllt. Das Bürgerglück frägt nicht nach ge- 
lehrten Advocaten, und wir würden dem Himmel inbrünſtig 
zu danken haben, wenn es durch einfache Geſetze heraus- 
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gebracht würde, daß unſre Anwälde ganz der Gelehrſamkeit 
entrathen könnten, wie wir auch allen Grund hätten, über- 
ſelig zu ſeyn, wenn unſre Aerzte mit ſechs Unwerſal- Arze⸗ 
neyen alle Krankheiten mechaniſch zu heilen vermöchten. 
Für wahre wiſſenſchaftliche Thätigkeit gibt es immer fo viele 
Gegenſtände, daß man nie genöthigt ſeyn wird, Knoten zu 
ſchürzen, um ſie nachher löſen zu können. Aber ich behaupte 
noch mehr: eure beſte Gelehrſamkeit hat für das bürgerliche 
Weſen den wahren ächten juriſtiſchen Sinn von jeher nicht 
belebt, ſondern getödtet. Die Maſſe des Poſſtiven und Hiſto⸗ 
riſchen iſt zu ungeheuer. Der gewöhnliche Juriſt, dem doch 
das Glück der Bürger in der Regel überlaſſen bleibt, kann 
dieſe Maſſen nur nothdürftig mit dem Gedächtniß feſthalten, 
aber nie geiſtvoll verarbeiten. Daraus entſteht denn eine 
Hölzernheit und Aengſtlichkeit, welche Erbarmen erregt, und 
am Ende liegt immer ein alter Tröſter im Hintergrunde, 
woraus mechanisch der nöthige Rath geſchöpſt wird. Man 
vergleiche nur die Anwälde in England, wo man durch 
Römiſche Alterthümer und Varianten wenig geängſtigt wird, 
mit unſern belobten Rechtsfreunden. Dort iſt alles Leben 
und friſche Eigenthümlichkeit, während bey uns in den mehr⸗ 
ſten Ländern alles auf hölzerne Füße geſtellt iſt, und ſo matt 
und pedantiſch einherſchleicht, daß man am Ende kaum 
umhin kann, den Rabuliſten, welche vom Poſitiven und 
und Gelehrten nichts kennen, aber lustig in das weite Meer. 
hinausſteuren, vorzugsweiſe geneigt zu werden. 
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Nehmen wir nun dieß alles zuſammen, fo muß jedem 
Vaterlandsfreunde der Wunſch ſich aufdrängen, daß ein 
einfaches Geſetzbuch, das Werk eigner Kraft und Thätigkeit, 
endlich unſern bürgerlichen Zuſtand, den Bedürfniſſen des 
Volks gemäß, gehörig begründen und befeſtigen möge, und 
daß ein patriotiſcher Verein aller Deutſchen Regierungen 
dem ganzen Reich die Wohlthaten einer gleichen bürgerlichen 
Verfaſſung auf ewige Zeiten angedeihen laſſe. Ich will 
verſuchen, zuerſt die Vortheile dieſer großen Neuerung an⸗ 
ſchaulich zu machen, und dann dasjenige zu beſeitigen, was 
man etwa gegen ihre Ausführbarkeit einwenden könnte. 
Zuerſt, den Gelehrten zu gefallen, die Sache nur von 
der wiſſenſchaftlichen Seite betrachtet: welcher unendliche 
Gewinn für die wahre, höhere Bildung der Diener des 
Rechts, der Lehrer und Lernenden! Bisher war es unmög⸗ 
lich, daß irgend Jemand, und wäre er auch der fleifigite 
Theoretiker geweſen, das ganze Recht überſehen, und mit 
Geiſt gründlich durchdringen konnte. Jeder hatte höchſtens 
nur feine ſtarken Seiten; an tauſend Orten Nacht und Fin- 
ſterniß Von den unſchätzbaren Vortheilen des Ueberſehens 


der Wechſelwirkung aller einzelnen Glieder der Rechtswiſſen— 


ſchaft iſt uns nichts zu Theil geworden. Ein einfaches Na⸗ 
lional⸗Geſetzbuch, mit Deutſcher Kraft im Deutſchen Geiſt 
gearbeitet, wird dagegen jedem auch nur mittelmäßigen Kopfe 
in allen ſeinen Theilen zugänglich ſeyn, und unſre Anwälde 
und Richter werden dadurch endlich in die Lage kommen, 
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daß ihnen für jeden Fall das Recht lebendig gegenwärtig 
iſt. Auch läßt ſich nur bey einem ſolchen Geſetzbuch eine 
wahre Fortbildung der Rechtsanſichten als möglich denken. 
Mit unſern bisherigen gelehrten Erörterungen haben wir 
uns zwar immer tiefer in Philologie und Geſchichte hinein⸗ 
gewühlt, aber der kräftige Sinn für Recht und unrecht, 
für die Bedürfniſſe des Volks, für ehrwürdige Einfalt und 
Strenge der Geſetze, iſt bey dieſem mühſeligen Treiben im⸗ 
mer ſtumpfer geworden. Was hätte ſich auch für jene 
Fortbildung thun laſſen, da die mehrſten Theile unſres poſi⸗ 
tiben Rechts durch und durch verdorben ſind, da wir ihre 
Gründe ſelten genau kennen, und da fo auf der einen Seite 
keine Hoffnung der VBeſſerung, und auf der andern Seite 
wenig Gelegenheit zu belebenden Erörterungen war! Wäre 
dagegen ein kräftiges einheimiſches Geſetzbuch das Gemein. 
gut Aller, wäre es von anerkannt bedeutenden Staatsmän⸗ 
nern und Gelehrten verfaßt, nach reifer Prüfung und voller 
Benutznug des öffentlichen Urtheils, und wären dann auch 
deſſen Gründe mit unbedingter Offenheit zur allgemeinen 
Kenntniß gebracht, ſo würde nun die wahre Rechtswiſſen⸗ 
ſchaft, d. h. die philoſophirende, ſich leicht und frey bewe⸗ 
gen können, und Jeder würde Gelegenheit und Hoffnung 
baben, zur fernern Vervollkommnung dieſes großen Natic- 
nalwerks mitzuwirken. Auch wäre es unſchätzbar, daß nun 
alle Deutſchen Rechtogelehrten einen gleichen Gegenſtand 
ihrer Unterſuchungen hätten, und durch ſtete Mittheilung 
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ihrer Ideen über daſſelbe Werk ſich wechſelſeitig heben und 
unterſtützen könnten, daß alſo die troſtloſen Winkelpfuſche⸗ 
reyen, unter denen bisher unſre zahlloſen Particulur-Geſetze 
daniederlagen, im Weſentlichen ganz aufhörten. 

Sieht man aber auf den academiſchen Unterricht, ſo 
iſt der Gewinn ebenfalls unermeßlich. Bisher war das, doch 
immer höchſt wichtige Particular⸗Recht nirgend der Gegen⸗ 
ſtand gründlicher Vorträge auf den Academien, konnte es 
nicht ſeyn, und wird es nie werden. Denn unſre Acade- 
mien bleiben gewiß, wie es heiß zu wünſchen iſt, allgemeine 
Bildungsanſtalten für ganz Deutſchland, und werden nie 
zu bloßen Landesanſtalten herabſinken, wo alles unter der 
Abgeſchiedenheit und Kleinlichkeit verkümmern muß. Wie 
kann aber hier jemals ein wahrer Eifer der Lehrer für das 
einheimiſche Landrecht entſtehen, da ſie immer bey Vorträgen 
über allgemeineres Recht auf ein weit größeres Publicum 
rechnen können, beſonders inſofern, als ſie ſchriftſtelleriſche 
Arbeiten unternehmen? Auch wird ſich jeder Lehrer beſſerer 
Art die goldene Ausſicht erhalten wollen, in andern Frey— 
häfen eine freundliche Aufnahme zu finden, wenn feine bis— 
herige Stelle ihm mißfällt, alſo nicht zu viel aufladen, was 
die Freyzügigkeit beſchwerlich machen könnte. So hat denn 
bisher über dem Partieular-Necht in wiſſenſchaftlicher Hin⸗ 
ſicht eine ſchwarze Nacht gelegen, und der junge Praetiker 
mußte ſich darin immer durch eigne Kraft zu orientiren 
suchen; ein unglückliches Geſchäft, welches ſelten gerieth, 
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da die Particular-Geſetze zu zerſtreut und mannigfaltig ſind, 
und da ſelten in einem Lande auch nur zehn practiſche Ju- 
riſten das Glück haben, eine vollſtändige Sammlung jener 
Geſetze zuſammenbringen zu können. So ſchloß ſich denn in 
der Regel an die vornehme academiſche Bildung eine unge 
heure Lücke, welche nur nach manniafaltinem Wagen und 
Umhertappen einigermaßen ausgefüllt werden konnte. Mit 
einem allgemeinen Geſetzbuch wären dagegen Theorie und 
Praxis in die nnmittelbarite Verbindung gebracht, und die 
gelehrten academiſchen Juriſten würden unter den Practikern 
ein Wort mitreden dürfen, während ſie jetzt überall mit 
ihrem gemeinen Recht in der Luft hängen. 

Aber auch noch von einer andern Seite würde ein fol- 
ches einfaches National-Geſetzbuch dazu beytragen, daß der, 
fo wichtige practiſche Sinn unſrer Lernenden mehr geſchärft 
werden könnte. Jetzt erſchöpft ſich alles im Auswendigler⸗ 
nen zahlloſer verwirrter Geſetze, Definitionen, Diſtinetionen, 
und hiſtoriſcher Notizen. Für Wohlredenbeit, für Gewandheit 
im Angreifen und Vertheidigen, für Ausbildung des Talents, 
einer Rechtsſache gleich vom Anfange an den beiten Wurf 
zu geben, für die Kunſt, Geſchäfte vorſichtig einzurichten, 
für dialektiſche Schärfe und Schnellkraft, — für das alles 
geſchieht mehremheils nichts, und kann bey der gelehrten 
Ueberfüllung nichts Genügendes geſchehen. So werden 
dader unſre Entlaſſenen in die Welt hinausgeſtoßen „ um 
ſelbſt durch Fallen das Gehen zu lernen; und ſo muß man 
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noch dem Himmel danken, wenn nur nachher in einer 
langen Reihe von Jahren die Hälfte desjenigen, was ein 
geſchickter academiſcher Unterricht in kurzer Zeit leicht mit⸗ 
theilen könnte, mühſelig errungen wird. Wodurch ſind auch 
die claſſiſchen Juriſten der Römer fo groß geworden? Nicht 
durch endloſe Ableitung dunkler Rechtsſätze aus Griechiſchen 
und Römiſchen Alterlhümern; fondern dadurch, daß ein— 
fache vaterländiſche Geſetze die Grundlage ihrer Auslegun⸗ 
gen waren, und daß fo ungehindert für volle Gewandheit 
des Geiſtes alles Mögliche geſchehen konnte. Auf jeder 
der Nechtöfchulen zu Rom, Berytus und Conſtantinopel 
gab es nur zwey ordentliche Profeſſoren des Rechts, aber 
eine Menge von Griechiſchen und Römiſchen Rhetoren und 
Grammatikern; und wenn damals Staats wiſſenſchaften und 
Naturrecht ſchon ſo durchgearbeitet geweſen wären, wie 
jetzt, ſo würden wir gewiß, Statt Eines Profeſſors der 
Philoſophie, weit mehrere den Juriſten beygegeben finden. 
Daß jene, grade in der Periode des Verfalls der Römi⸗ 
ſchen Rechtswiſſenſchaft emporgekommenen Rechts ſchulen 
durch die große Menge ihrer Lehrer der Rhetorik und Gram⸗ 
matik der Rechtsgelehrſamkeit nicht aufgeholfen haben, iſt 
freylich wahr. Allein was ließ ſich in dieſer Periode der 
Entkräſtung durchſetzen? So viel läßt ſich indeß immer 
mit Sicherheit behaupten, daß auch nicht einmal das ge⸗ 
leiſtet ſeyn würde, was Juſtinianus vollbrachte, wenn 
auf den damaligen Rechtsſchulen das Poſitive fo ins 
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Unendliche gegangen wäre, als bey uns, und daß die Zu, 
riſten vom gänzlichen Untergange gerettet wurden, weil ihr 
einheimiſches Recht dem Handwerk wenig zu thun gab, 
und die lebhafte Mitwirkung vieler Rhetoren und Gram⸗ 
matiker immer ein mächtiger Damm gegen volle Barbaren 
blieb. 

Mehr als Alles iſt es aber in Beziehung auf die wif. 
ſenſchaftliche Bildung, daß mit der Einführung eines neuen 
weiſen National-Geſetzbuchs der academiſche Rechtsunter⸗ 
richt in allen Theilen geiſtvoll werden kann. Jetzt iſt nur 
zu vieles todt und abſchreckend. Die fchlechte Beſchaffen 
heit unſrer bisherigen Geſetze hat die Folge gehabt, daß 
Niemand im gemeinen Leben den gangbaren Rechtozuſtand 
mit Gefallen betrachten, und ſich dabey verweilen mag. 
Man läßt das krauſe Unweſen fortlaufen, wie es Gott ge 
fällt, und bekümmert ſich nicht darum. So betreten denn 
unſre Anfänger die Academien, obne je über Gegenſtände 
ihres Fachs auch nur entfernt nachgedacht zu haben, und 
die Lehrer des Rechts ſind nie ſo glücklich, wie die Lehrer 
der Theologie und Medizin, daß ſie ihre Vorträge an eine 
warme natürliche Vorſtellungsart, und lebhafte gemeine 
Begriffe anknüpfen können. Unſre Naturrechte ſind nicht 
dazu geſchaffen, den civiliſtiſchen Verſtand aufzuſchließen 
und groß zu bereichern; und wären fie auch ganz, was tie 
ſeyn sollten , ſo würden fie doch das Jutereſſe für das 
Poſitive nicht heben. Denn dieß ſchwarze, unüberſehbare 
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Allerley läßt ſich nur in einzelnen kleinen Theilen aufhellen, 
und mit der Philoſophie in Eintracht bringen. Das Mehrſte 
muß mit dem bloßen Gedächtniß aufgefaßt, und knechtiſch 
angenommen werden, weil es nun einmal ſo iſt; und daher 
führt hler die geſpannteſte Unverdroſſenheit ben Studieren⸗ 
den nie zu dem regen Eifer, und der innigen Anhänglich⸗ 
keit an ſein Fach, wodurch ſich tüchtig gebildete Aerzte, 
Theologen und Phißker fo oft auszeichnen. Wären wir 
dagegen fo glücklich, ein gut gerathenes Geſetzbuch zu be— 
fisen, welches wir mit gerechtem Stolz das Werk unſrer 
eignen Kraft nennen könnten, und deſſen Segen ſich in 
der Erfahrung klar erkennen ließe: ſo würde der Anfänger 
mit fruchtbaren Begriffen des gemeinen Lebens die Acade⸗ 
mie betreten, und die philoſophiſchen und voſitiv rechtlichen 
Vorträge würden, Statt ſich einander zu zerſtören, in ſteter 
wohlthätiger Wechſelwirkung erhalten werden können. 

Man fürchte auch nicht, daß das Studium der Phi⸗ 
lologie und Rechtsgeſchichte, deſſen Unentbehrlichkeit ich 
gern zugebe, bey einem einfachen National⸗Geſetzbuch 
irgend einige Gefahr laufe. Es wird vielmehr bedeutend 
gewinnen, wenn man nur die Sache von der rechten 
Seite anſieht, und gehörig behandelt. Belehrende und er 
hebende Geſchichts⸗ und Alterthumsforſchungen find nicht 
das milrologiſche Zuſammenſcharrren und Zergliedern jeder 
Kleinigkeit, ſondern das Beſtreben, das Lehrreiche und 
8 Fruchtbare kräftig herauszuheben, und für menſchliche 
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Zwecke in einen lichtvollen Zuſammenhang zu bringem 
Wozu führt uns aber in dieſer Hinſicht unſer ganzes juri⸗ 
diſches Sprach- und Antiquitäten-Weſen? An ein mißra⸗ 
thenes, verwirrtes, grenzenlos verwickeltes Geſetzbuch ge⸗ 
ſchmiedet, müſſen wir Rieſenkräfte zuſetzen, um chaotiſche 
Details zu erklären, welche dem geſetzgebenden Verſtande 
wenig Nahrung geben; und bey dem allen iſt doch der 
Blick nur höchſt beſchränkt auf eine Kleinigkeit gerichtet. 
Ein recht thätiger Gelehrter kann ein ganzes Jahr ge⸗ 
brauchen, um die Schickſale der Römiſchen Inteſtat⸗Erbfolge 
und Concurslehre gehörig aus den Quellen zu prüfen, und 
dreyßig Stunden, um darüber das weſentliche Reſultat 
ſeiner Forſchungen in Vorleſungen mitzutheilen. Aber was 
it am Ende der Gewinn für den denkenden Nechtöforicher ? 
Nichts, als auf der einen Seite, daß man ein altes, für 
die Periode roher Mannskraft paſſendes, ſehr kurzſichtig 
gefaßtes Geſetz erſt recht buchſtäblich handhabte, aber dann 
durch zahlloſe Beſchränkungen am Ende ganz zum Fallen 
brachte; und auf der andern Seite, daß die kräftige ältere 
Anſicht über die Nothwendigkeit unbedingter Sicherheit erſt 
da und dort durch Politik und Schwäche beſchränkt ward, 
daß eine Sünde zur andern führte, und daß am Ende das 
ganze Hypotheken-Syſtem ſich durch ſich ſelbſt zerſtörte. 
Ein geiſtvoller Lehrer könnte das, waß von dem allen zur 
Belebung des rechtlichen Verſtandes gebraucht werden kann, 
in wenig Stunden entwickeln; aber jetzt bedarf es zur 
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Erklärung des Poſitiven eines ſolchen Wuſtes zahlloſer Des 
tails, daß man faſt vor den Bäumen den Wald nicht zu 
ſehen bekommt. Dafür muß man denn entbehren, was 
grade unentbehrlich iſt. Denn das iſt nicht die wahre be- 
lebende Rechtsgeſchichte, welche mit gefeſſeltem Blick auf 
der Geſchichte Eines Volkes ruhet, aus dieſer alle Kleinig- 
keiten engherzig herauspflückt, und mit ihrer Mikrologie 
der Diſſertation eines großen Praktikers über das: et ce- 
tera gleicht. Wie man den Europäiſchen Reiſenden, welche 
ihren Geiſt kräftig berührt, und ihr Innerſtes umgekehrt 
wiſſen wollen, den Rath geben ſollte, nur außer Europa 
ihr Heil zu verſuchen: fo ſollten auch unſre Rechtsgeſchich⸗ 
ten, um wahrhaft pragmatiſch zu werden, groß und kräftig 
die Geſetzgebungen aller andern alten und neuen Völker 
umfaſſen. Zehn geiſtvolle Vorleſungen über die Rechtsver⸗ 
faſſung der Perſer und Chineſen würden in unſern Studie 
renden mehr wahren juriſtiſchen Sinn wecken, als hundert 
über die jämmerlichen Pfuſchereyen, denen die Inteſtat⸗ 
Erbfolge von Auguſtus bis Juſtinianus unterlag. 
Hätten wir daher ein einfaches einheimiſches Geſetzbuch, 
ſo könnte die Zeit, welche jetzt auf tödtende, ermüdende 
hiſtoriſche Erörterungen zu verwenden iſt, grade der ächten, 
belebenden Rechtsgeſchichte gewidmet werden. Auch für die 
Philologie würde auf dieſe Art mehr geſchehen können. 
Alle jetzigen Philologen werden es bezeugen kön nen, daß 
ihnen unſre jungen Juriſten nicht viel Freude machen; 
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und wir Rechtsgelehrten wiſſen den Grund am beſten. Wo 
ſollten junge Gemüther noch ungeſchwächte Kraft für das 
philologiſche Studium her bekommen, wenn wir Rechts- 
lehrer ihnen erſt die Schwungfedern in einer Sündfluth 
wunderlicher Geſetze gebadet haben? Man gebe uns dage⸗ 
gen ein einfaches, unſerm Volks ſinn entſprechendes in 
vaterländiſcher, kräftiger Sprache entworfenes Geſetzbuch: 
dann werden unſre Regierungen ohne Ungerechtigkeit dere 
langen können, daß jeder junge Juriſt, welcher ſich zum 
Examen ſtellt, die Griechiſchen Redner und ſeinen Cicero 
gründlich müſſe ſtudirt haben; und dann werden unfre Zus 
riſten-Faeultäten auch die Freude haben, daß ihre Candi⸗ 
daten, nach dem neulichen Beyſpiel der trefflichen Studen⸗ 
ten in Oxford, durchreiſenden hohen Häuptern mit Lateini- 
ſchen und Griechiſchen Oden andienen können. 

Sehen wir nun ferner auf das Glück der Bürger, fo 
kann es gar keinen Zweifel leiden, daß ein ſolches einfaches 
Geſetzbuch für ganz Deutſchland die ſchönſte Gabe des 
Himmels genannt zu werden verdiente. Schon die bloße 
Einheit wäre unſchätzbar. Wenn auch eine politiſche Tren- 
nung Statt finden muß und ſoll, ſo ſind doch die Deut⸗ 
ſchen hoch dabey intereſſirt, daß ein brüderlicher gleicher 
Sinn ſie ewig verbinde, und daß nie wieder eine fremde 
Macht den einen Theil Deutſchlands gegen den andern 
mißbrauche. Gleiche Geſetze erzeugen aber gleiche Sitten 
und Gewohnheiten, und dieſe Gleichheit hat immer zau⸗ 
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beriſchen Einfluß auf Völkerliebe und Völkertreue gehabt. 
Außerdem macht der bürgerliche Verkehr jene Einheit faſt 
zu emer ſchreyenden Nothwendigkeit. Unſre Deutſchen Län⸗ 
der können allein durch einen lebhaften, inneren, wechſel— 
ſeitigen Verkehr ihren Wohlſtand erhalten, und von dem 
ſchneidenden Volks⸗Egoibmus, den der Franzöſiſche Code aus⸗ 
ſpricht, darf bey uns durchaus nichts gehört werden. Iſt 
alſo keine Gleichheit des Rechts, fo entſteht das fürchter⸗ 
liche Unweſen der Colliſion der Geſetze, wobey denn noch 
wieder der leidige Umſtand eintritt, daß es, nach Hert, 
wenigſtens hundert und drey und dreyßig Streitfragen über 
jene Colliſion gibt, die armen Unterthanen alſo bey ihrem 
Verkehr in ſolche ewige Stockungen gerathen, und in ein 
ſolches Labyrinth von Unſicherheit und Schwanken ver⸗ 
ſtrickt werden, daß ihr ärgſter Feind fie nicht übler bera⸗ 
then könnte. Die Einheit des Rechts würde dagegen den 
Weg des Bürgers von dem einen Lande in das andre eben 
und ſicher machen, und ſchlechte Anwälde würden nicht 
mehr Gelegenheit finden, bey dem Verkauf ihrer Rechts- 
geheimniſſe die armen Ausländer ſchändlich auszuſaugen 
und zu mißhandeln. 

Betrachten wir nun aber noch das Recht in feinem 
innern Seyn und Weſen, fo muß ſich dem Unpartheyi⸗ 
ſchen von ſelbſt die Ueberzeugung aufdringen, daß ein wei⸗ 
ſes, tief durchdachtes, einfaches und geiſtvolles Geſetzbuch 
grade dasjenige iſt, was der Deutſche Bürger zu ſeiner 
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Stärkung und Erhebung unentbehrlich bedarf, damit die 
politiſche Zerſplitterung, und die mit derſelben unzertrenn⸗ 
lich verknüpften Kleinlichkeiten ein tüchtiges Gegengewicht 
erhalten; und daß in der Regel kein einzelner Regent im 
Stande ſeyn wirds, ein ſolches Geſetzbuch durch ſeine 
Diener entwerfen zu laſſen. Es iſt wahr, wir haben in 
Deutſchland viele treffliche, geübte, erfahrene Beamte; aber 
fat immer nur für das, was im weitern Sinne Ber» 
waltung zu nennen iſt, alſo für Anwendung beſtehender 
Geſetze. Männer, welche der Geſetzgebung, und insbeſon⸗ 
dere der allgemeinen, abſtracten Geſetzgebung gewachſen 
ſind, gibt es ſehr wenige, ſelbſt im gelehrten Stande, 
Dieß darf auch nicht befremden, und iſt kein Vorwurf, 
welcher irgend eine Bitterkeit mit ſich führt. Denn eine 
gute Geſetzgebung iſt das ſchwerſte unter allen Geſchäften. 
Es gehört dazu ein reiner, großer, männlicher, edler Sinn; 
eine unbedingte Feſtigkeit, damit man ſich nicht durch fal- 
ſches Erbarmen und kleinliche Nebenrückſichten überraſchen 
laſſe, und eine unendliche Umſicht und Mannigfaltigkeit der 
Kenntniſſe. Wo ſolche Bedingungen gefordert werden, da 
darf ein Einzelner, da dürfen Wenige Einzelne ſich nicht 
anmaßen, daß fie die Weisheit für alle Andern beſitzen, 
ſondern die Kräfte vieler der Erſten müſſen vereinigt wer⸗ 
den, damit durch eine große Wechſelwirkung etwas Gedie⸗ 
genes und Geründetes vollbracht werde. Kein Deutſches 
Juſiz-Miniſterium wird, wenn es mit beſcheidener Wahr⸗ 
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baftigfeit reden will, behaupten mögen, daß ihm die 
Fähigkeit beywohne, auch nur eine einzige der vielen 
Hauptlehren des bürgerlichen Rechts fo untadelhaft zu bear. 
beiten, daß das Werk kühn, nicht etwa den Advocaten und 
Richtern dieſes Landes, ſondern öffentlich den beſſeren Deut- 
ſchen Rechtsgelehrten zur Prüfung vorgelegt werden dürfte. 
Auch der Geſchickteſte verſuche, nur über Kleinigkeiten ein 
Geſetz zu entwerfen. Die Umfrage bey Andern, wie die 
ſpätere Erfahrung, wird immer ſeine Begriffe mannigfaltig 
berichtigen; und wer hier allein, oder nur mit wenigen 
Gehülfen wirkt, den wird fein Werk nach kurzer Zeit im⸗ 
mer wieder zum Theil gereuen. . 

Aber es muß noch hinzugeſetzt werden: die Begriffe 
über Geſetzgebung ſind bey vielen Deutſchen Staatsbeam⸗ 
ten allmählig, und beſonders in der letzten Zeit der Auf⸗ 
löſung und Umkehrung, vielfach im höchſten Grade ſchief 


und deſpotiſch geworden; und dieſes Uebel wird eher zur 


als abnehmen, wenn die Particular -Geſetzgebungen, welche 
als ſolche von der öffentlichen Stimme wenig zu fürchten 
haben, auch fernerhin an den unglücklichen Bürgern leicht 
ſinnig ihre Verſuche im Dunkeln anſtellen. Ich brauche 
nur das Beyſpiel eines bedeutenden veritorbenen Staats- 
mannes anzuführen, welcher unlängſt in einem Deutſchen 
Lande im Fach der Geſetzgebung kräftig wirkte. Er war ein 
Mann von feſtem Sinn, vieler Rechtlichkeit, großem Scharf⸗ 
blick, arbeitſam über alle Begriffe, und reich an Landes 
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kenntniſſen wie Wenige. In einem großen Collegio, als 
thätiger Gebülfe Vicler, aber auch nur auf feine Stimm 

beſchränkt, würde er der Segen des Landes er | 
Allein er überhob fich feiner Kräfte, wollte für Viele und 
über Viele hinüber den rechten Verſtand haben, oder wagte 
wenigſtens allein zu handeln, wo der Einzeine ſich allein nie 
alles zutrauen fol; und da erfolgte denn ein Rechts⸗Jam⸗ 
mer, worunter das ganze Land nef gebeugt ward. Ewige 
Neuerungen und Umwälzungen; reine Unwahrheiten in ſo⸗ 
genannten authentiſchen Auslegungen; Erklärungen, welche 
als Muſter der Dunkelheit gelten können; ſo wie, der unge⸗ 
hinderten Kühnheit wegen, eine Menge ganz verkehrter An⸗ 
ſichten und Grundſätze! Als von der Möglichkeit der Einfüh⸗ 
rung des Code Napoleon die Rede war / ſtellte ich ihm einmal 
vor: er möge einen bekannten ſchändlichen Artilel über un. 
eheliche Kinder nicht durchlaſſen; ferner den Art. 1649, 
wonach bey öffentlichen Auctionen die heimlichen Mängel 
ungeſtraft mit in den Kauf gehen, als das Product eines 
grohen Mißverſtandes ſtreichen; und endlich nicht mit dem 
Art. 1139 verordnen, daß bey der Verabredung einer ber 
ſtimmten Zahlungszeit der Verzug doch nicht anders ange⸗ 
nommen werden ſolle, als wenn namentlich ausgemacht fen. 
das Nichtzahlen ſolle als Verzug gelten, indem ſich dieß ja 
von ſelbſt verſtehe, und der Bürger nie durch willkührliche, 
unnütze Formen geplagt werden dürfe. Allein die Antwort 
war: ad 1) Gottes Weltordnung ſey auch unvollkommen; 
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add 2) das werde zu viel Ueberlauf in den Gerichten machen; 
und ad 3) wenn der Unterthan das neue Geſetzbuch gehörig 
einlerne, ſo wiſſe er ja, was er zu thun und zu laſſen habe. 
Man denke ſich einen Geſetzgeber nur mit dieſen drey Grund⸗ 
ſätzen: wir können ohne Noth zerſtören, weil dieß auch Blitze 
und Erdbeben unter Gottes Augen thun; wir können den 
Betrogenen verderben laſſen, wenn auf dieſe Art die Gerichte 
mehr Ruhe haben; und wir können dem Bürger muthwillig 
Laſten aufladen, weil er ſie aus dem (mühſeligen, und oft 
unmöglichen) Studio der Geſetze kennen lernen kaun: man 
denke ſich einen Geſetzgeber nur mit dieſen drey Grundſätzen 
thätig wirkend: welches Elend und Verderben an allen En⸗ 
den! Und ſolchen Jammer haben wir neuerlich viel erdulden 
müſſen, nicht durch den Willen unſrer guten Fürſten, welche 
außer Stande ſind, die Verwickelungen der bürgerlichen 
Verhältniſſe ganz zu durchſchauen, ſondern durch die Selbſt— 
ſucht und die Halsſtarrigkeit landesherrlicher Diener; und 
dieß in einer Zeit, wo man Gottes Engel vom Himmel hätte 
rufen mögen, um die Millionen Thränen zu trocknen, welche 
Noth und Elend „Schmach und Schande den rechtlichen 
Deuſchen, vom Höchſten bis zum Niedrigſten, auspreßten! 
Und wer wagt es zu ſagen: es gibt unter uns nur 
wenige Staatsmänner mit ſolchen verkehrten Grundſätzen, 
mit dieſer Beſchränktheit, Eigenwilligkeit, dieſem unglückli⸗ 
chen, verzehrenden Dünkel? Ihre Zahl iſt wahrlich nicht 
klein, und daneben gibt es noch fo viele Unwiſſnheit, ſo 
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viele muthwillige Verſtocktheit in alten Vorurtheilen, ſo viele 
Lahmheit und Schlaffheit, daß es ein ſeltenes Glück ſeyn 
wird, wenn ein Deutſcher Fürſt ſich ſagen darf: ich kann 
mich für das große Fach der Geſetzgebung meinen Räthen 
ſicher anvertrauen; und dieß um fo mehr, da bey der Ver— 
einigung der Diener eines einzigen Herrn gar zu leicht das 
Anſehn des Einen die Uebrigen zur Nachgiebigkeit verführt, 
und ſo in der Regel an keine volle Freyheit der Stimmen 
zu denken iſt. Dieſe Freyheit, und eine durchdringende 
Allſeitigkeit der Ueberlegung wird erſt durch die Vereini⸗ 
gung Vieler aus allen Ländern erwirkt werden können;; 
und dann mag auch ein verkehrter Kopf, oder ein ſittlich 
Verdorbener mit unter laufen. Denn das iſt grade der 
bimmlifche Segen großer collegialiſcher Verhandlungen: 
die Schaam, dieſe große Schutzwehr menſchlicher Freu. 
heit, wodurch auch der Hebel der Publieität ſo allmächtig 
wirkt, bändigt bier immer die Schlechtigkeit des Einzelnen. 
Alle werden durch die Kräfte Aller unglaublich ermuntert 
und gehoben; und durch ein geduldiges Erwägen aller Be 
denken und Einwürfe ſchleifen ſich am Ende die ſaͤmmtli⸗ 
chen Ecken ſo glatt herunter, daß das vollendete Werk in 
der Regel und im Ganzen (und auf mehr als dieſes: im 
Ganzen darf man nie Anſpruch machen!) den Beyfall 
jedes einzelnen Stimmenden haben wird. 

Erwägen wir aber noch genauer die Vortheile des 
Zuſammenwirkens gelehtter und geübter Rechtskeuner aus 
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allen Deutſchen Reichsländern, ſo wird es faſt unwider⸗ 
ſprechlich, daß nur eine ſolche Verſammlung im Stande 
iſt, alles Gute zu vereinigen, und allem Schlechten ein 
Ende zu machen. Wenn ein Deutſches National-Geſetzbuch 


das Reſultat der National - Kraft ſeyn ſoll, fo muß dabey 


durchaus benutzt werden, was bisher in jedem Lande für 
Geſetzgebung geſchah. Kein Land kann zwar in dieſer Hin⸗ 
ſicht etwas Vollendetes aufweiſen; aber einzelne gute Ideen 
| finden ſich doch zerſtreut überall; und es gibt gewiß kein 
Particular⸗Recht, ſelbſt ſo weit es durch gelegentliche 
landesherrliche Verordnungen ausgebildet iſt, worin nicht 
ſehr nutzbare weiſe, originelle Ideen vorkommen. Dieß 
weiß jeder Facultiſt, welcher nur zufällig bey Acten⸗Arbei⸗ 
ten etwas von den Local Rechten erfuhr. Einzelne ge 
lehrte Germaniſten können ſich aber dieſe Schätze nicht 
gründlich zu eigen machen. Die Maſſe des Ganzen iſt zu 
unermeßlich, und zum Theil unverſtändlich, ſofern man 
nicht die Praxis des Particular-Rechts beobachtet hat, 
und mit der Geſchichte des Landes aufs innigſte vertraut 
iſt. Stellen alſo unſre Regenten aus jedem Lande einen 
erfahrenen Kenner des Rechtes dieſes Landes zu der groſ— 
fen Verſammlung, fo würde nun eine erſchöpfende Aus— 
tauſchung guter Ideen Statt finden, und eine reiche Er— 
fahrung zum gemeinſamen Zweck weiſe benutzt werden 
können. Vielleicht noch heilſamer würde es aber ſeyn, daß 
nun auf dieſe Weiſe auch die Fehler ſich an einander ab⸗ 
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ſchleifen werden. Wir müſſen es zugeſtehen: ſchon unter 
den Römiſchen Kaiſern, und eben ſo ſehr in dem neueren 
Europa, iſt der Sinn für kräftige Einfalt des Rechts im- 
mer mehr abgeſtorben, und alles iſt von Tage zu Tage 
mehr und mehr durch furchtſame Ausnahmen, Beſchrän⸗ 
kungen und Billigkeitsſätze fo herabgeſtimmt, daß die viel⸗ 
fache Kleinlichkeit unſers National- Characters gewiß in 
mancher Hinſicht unſrer bürgerlichen Rechtsverfaſſung zu⸗ 
geſchrieben werden muß ). Laßt jetzt einmal Deputirte 
aus allen Ländern ihre mitgebrachten Kleinlichkeiten gegen 
einander legen: dieſes Heer von Eigenthums » Befchrän- 
kungen; dieſes bunte Gewirr endlo ſer Concurs-Privilegien, 
und dieſe Unermeßlichkeit mannigfaltiger Verjährungsfriſten, 
der kein Gedächtniß gewachſen iſt. Da werden alle notb- 
wendig von Staunen und Widerwillen ergriffen werden, 
und es iſt mit höchſter Wahrſcheinlichkeit zu erwarten, 
daß das Uebermaaß allen die Augen öffnen, und alle zu 
einer weiſen, einfachen Geſetzgebung zwingen wird, wobey 
Jeder ſeine Kleinlichkeiten aufgibt, um von denen des Ans 
dern befreyt zu werden. Da wäre denn die Einfalt errun⸗ 
gen, deren wir mehr bedürfen, als viele andere Völker. 
Denn unſre politiſche Trennung, und die Befchränftbeit 
der Kraft der einzelnen Regenten, muß mannigfaltige Klein- 
lichteiten, und eine politiſche Gedrücktheit zur Folge haben, 
* 
1) Beyſpiele habe ich ſchon oben S. 305 — 311 gegeben, 
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| wodurch wir leicht zu einer gewiſſen Aengſtlichkeit und Klein⸗ 
herzigkeit geſtimmt werden können. Gebt alſo dem Bürger 
das unſchätzbare Glück, daß er unter dem Schutz kräftiger, 
ungekünſtelter Geſetze in allen Beziehungen frey, ſicher und 
trotzig gegen ſeinen Mitbürger auftreten, und ohne alle 
Aeugſtlichkeit und Nächſtenfurcht ſich des Seinigen als Fa⸗ 
milienvater, Eigenthümer und Geſchäftsmann erfreuen kann. 
Das wird den ächten germaniſchen Sinn wieder aufregen, 
dem Staat rüſtige Vertheidiger ſchaffen, und uns von den 
zahlreichen Ausgeburten befreyen, welche bisher ſo recht 
eigentlich darauf ausgingen, alle Franzöſiſchen Zierereyen 
und Verzerrungen bey unſerm Volke einheimiſch zu machen. 

Uebrigens bedarf es kaum einer Erinnerung, daß ein 
ſolches Geſetzbuch, wie es durch gemeinſames Wirken ent« 
fand, auch nur durch eben ein ſolches nachher erforder— 
lichen Falls gebeſſert werden darf. Denn ohne dieß würde 
natürlich die beabſichtigte Einheit nur kurze Zeit beſtehen, 
und der böſe Wille würde ſich überall durch ſchnelles Nie 
derreißen zu rächen ſuchen. Die Sache müßte alſo wie 
ein Völkervertrag unter feyerlicher Garantie der auswärti— 
gen großen alliirten Mächte behandelt werden. Man braucht 
auch nicht zu fürchten, daß die künftige Bewirkung noth- 
wendiger Aenderungen eben fo viele Weitläuftigkeiten veran- 
laſſen werde, als die jetzige Abfaſſung des Geſetzbuchs. 
Denn die Haupttheile des Geſetzbuchs werden in der Regel 
unaugetaſtet bleiben, und die nöthigen Aenderungen im 
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Zweifel immer aus der Praxis, oder wiſſenſchaftlichen Ar⸗ 
beiten fo klar hervorgehen, daß darüber nicht viel zu rech- 
ten ſeyn kann. Mehr Unwandelbarkeit wird zwar unſer 
Recht dadurch bekommen, auch da, wo Aenderungen nöthig 
ſind. Allein darüber braucht man nicht zu erſchrecken. Denn 
ſo werden wir auch umgekehrt von dem weit größeren 
Uebel unausgeſetzter leichtſinniger Aenderungen befreyt. Eine 
gewiſſe Unbeweglichlichkeit der Geſetzgebung hat immer mehr 
genutzt, als geſchadet, und die Engländer haben gewiß eben 
daher einen Theil ihrer Gediegenheit und Kraft, daß Aen- 
derungen der Geſetze ſelten bey ihnen ſind, und daß das 
Parlament nicht gleich durch jeden erſten Zweifel einzelner 
Richter ſich zu Neuerungen verleiten läßt. 

Inzwiſchen iſt mit Sicherheit darauf zu zählen, daß 
die bisher entwickelten Gedanken da und dort großen Wi⸗ 
derſpruch finden werden. Ich muß daher auf die möglichen 
Haupteinwürfe etwas näher eingehen wobey ich jedoch 
die ſchwierigen Seelen ſich ſelbſt überlaſſen muß, welche 
gegen alles bloß deswegen zu warnen pflegen, weil es Die- 
ſem oder Jenem mißfallen könnte. Denn dieſes theilweiſe 
Mißfallen iſt nun einmal bey jedem Dinge unabwendlich, 
und würde nicht zu vermeiden ſeyn, auch wenn ein Engel 
alles eingerichtet hätte. Auf die Mehrzahl, und auf den 
beſſeren, gediegenen Theil der Nation kommt es bier alſo 
an; und dieſer wird gewiß nicht dadurch im Guten wan⸗ 
tend gemacht werden, weil nicht alles gleich idealiſch 
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werden / oder nicht unbedingt einem Jeden gefallen will. 
Es geht hier, wie mit den Beſchlüſſen der Majorität eines 
Collegi. In der Regel wird dadurch gewiß das Beſſere 
getroffen; und daher iſt der Ueberſtimmte ein Verräther an 
der guten Sache, und wird dafür gehalten, wenn er ſich 
nicht fügen will, oder hinterrückiſch durch heimliche Ver⸗ 
bindungen zu hintertreiben ſucht, was er auf dem graden 
Wege der Rechtlichkeit anzugreifen hat, oder auf ſich be⸗ 
ruhen laſſen foll, 

Jene Haupteinwendungen nun möchte ich in heimliche 
und öffentliche eintheilen. Unter den letzten verſtehe ich die, 
welche man als rechtlicher Mann ohne Exröthen vor aller 
Welt ausſprechen darf; unter den erſten aber diejenigen, 
deren man ſich vielleicht hin und wieder im Finſtern bedie⸗ 
nen möchte, um die Fürſten zu täuſchen, und von der 
Wahrheit abzulenken, welche aber, laut ausgeſprochen, den 
Warnenden der allgemeinen Verachtung aller Rechtlichen 
preiß geben. 

Die heimlichen Einwendungen ſind nun: ein ſolches 
Geſetzbuch lähme die Macht, und hemme die Freyheit des 
einzelnen Landesfürſten; man müſſe ſich jetzt in dieſen ſchwe⸗ 
ren Zeiten aller Neuerungen enthalten; jede Umwälzung der 
Rechtsverfaſſung rege das wilde Gemüth des Volks auf, 
könne leicht Aufſtand veranlaſſen, und am Ende Deutſchland 
in eben den Strudel bineinziehen, woraus ſich Frankreich 
in dieſem Augenblicke kaum gerettet habe. 
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Mit dem erſten Bedenken iſt nun wohl ganz leicht fertig 
zu werden. Denn edeln Deutſchen Fürſten iſt es nie darauf 
angekommen, daß die Unterthanen von Woche zu Woche ſo 
recht weidlich herumregiert werden, und immer Sporn und 
Zügel des ſchlechten Reiters fühlen; ſondern daß fie ſich 
unter weiſen, feſten Geſetzen der verdienten Ruhe erfreuen, 
und wo möglich ungehindert und ungeſchüttelt ihr Weſen 
treu, ehrlich, und altherkömmlich für ſich treiben. So wer⸗ 
den denn edle Fürſten dem Schöpfer danken, wenn ihrem 
Lande ein bürgerliches Geſetzbuch zu Theil werden kann, 
welches daurende Ruhe und Sicherheit, und gute Verhält- 
niſſe zu den Nachbarn verſpricht. Auch bleibt ja für die Ne 
gierſucht, wenn dieß Ungethüm wohl gepflegt fortleben ſoll, 
noch genug Thätigkeit übrig, theils in Beziehung auf die 
ganze Verwaltung, theils inſofern nach den obigen Vor- 
ſchlägen den Landesregenten, und etwa mitregierenden Stän⸗ 
den, die ganze Geſetzgebung im Fach der Finanzen, der 
Oekonomie, und der allgemeinen und beſondern Polizey 
ungekränkt verbleibt. Und wäre es auch eine Art von Herab⸗ 
ſetzung, daß der Regent nach jenem Plan nicht grade alles 
kann, was ihm ſeine Willkühr eingibt, ſo läßt ſich dieſe 
Herabſetzung für gute Fürſten gar nicht abwenden, und ſie 
ſelbſt werden dieſelbe herbeywünſchen. Denn der rechtliche 
Fürſt beugt ſich gern unter die Geſetze der Zweckmäßigkeit, 
und würde ſich für den Glücklichſten halten, wenn in keinem 
Zweige der Verwaltung etwas mehr zu ändern übrig wäre. 
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Der kleinlichen Räthe, welche ſich gar zu gern hervorthun, 
und ihre beſchränkten Anſichten recht oft in anima vlli 
(an den Unterthanen) probiren möchten, wird es zwar im— 
mer genug geben; aber gegen ſie kann das Volk den Fürſten 
ſelbſt/ wenn er ſeine wahre Hoheit ertennt, getroſt zu Hülfe 
rufen. j | 

Die übrigen Einwendungen find bedenklicher, weil ſie 
tückiſch ſind, und in dieſen Zeiten überſtandener, und doch 
zum Theil wieder drohender wilder Stürme ein erſchrecktes, 
unerfahrnes Gemüth leicht ergreifen könmen, auch der Ver 
läumder faſt immer darauf rechnen kann, daß dieß und jenes 
hängen bleibt. Tückiſch ſind aber jene Einwendungen mit 
Rückſicht auf Deutſchland im höchſten Grade. Kein Volk 
der Erde gibt es, welches ſo geneigt if, feiner altherge⸗ 
brachten Verfaſſung willfährig anzul ängen, und feinen Fürs 
ſten getreu zu bleiben, als das biedere Volk der Deutſchen. 
Ein Deutſcher Fürſt braucht, man möchte ſagen, nur halb 
ſeine Pflicht zu thun, nur von Zeit zu Zeit dem Volke red⸗ 
lich ſeine Theilnahme zu beweiſen, nur im Ganzen Recht 
und Gerechtigkeit gut zu handhaben, um der allgemeinen 
Liebe und Anhänglichkeit gewiß zu ſeyn. Der erhabene 
Fürſt, deſſen frifches Grab Badens Einwohner als die Ruhe- 
ſtätte eines Heiligen verehren, und deſſen Andenken nie unter 
ihnen erlöſchen wird, ſtand ruhig und unbeſorgt, von den 
wildeſten Volkoſtürmen umgeben, als angebeteter Freund 
unter ſeinen Unterthanen; und es hätte nicht einmal ſeiner 


448 Neunzehnte Abhandlung.“ 


unübertrefflichen, weiſen Regierung bedurft, um auf die 
Treue des Volks bauen zu können. Der Deutſche weiß zu 
gut, was er von jeher ſeinen Fürſten zu danken hatte, und 
kennt die Gründe, warum er ihnen ferner vertrauen, und 
ſie in Ehren halten ſoll. Unſre Fürſten werden im freund⸗ 
lichen Wohlſtande gebohren und erzogen; keine der Reibun⸗ 
gen verfinſtert ihr Gemüth, wodurch der Unterthan, und 
beſonders der Staatsdiener, im Gedränge des mübvollen 
Lebens ſo tauſendfältig ergriffen, abgeſtumpft, verbittert, 
und in ſeinen Grundſätzen wankend gemacht wird. Jeder 
von ihnen kann ſich durch die erhebende Rückerinnerung 
an die Thaten großer Ahnherrn im Guten beſtärken, und 
überall aus der Geſchichte feines eignen Landes lernen, wel- 
chen Segen ein guter Fürſt durch Mäßigkeit, Kraft, Klug⸗ 
heit und Gerechtigkeit über ſein Volk verbreitet. Daher iſt 
denn auch bey uns das Volk tief von dem lebengigen Glau- 
ben durchdrungen, daß wahrer Adel, Lauterkeit der Denk⸗ 
art, und das, was Vornehmheit im edleren Sinne genannt 
zu werden verdient, alſo Wohlwollen gegen Jedermann, 
Verachtung alles Kleinlichen, Unbeſtechlichkeit und Parthey⸗ 
loſigkeit das Gemüth ſeiner Fürſten über alle Gemeinheit 
binweghebe; und daher hat das Volk immer mit freudigem 
Herzen Gut und Blut geopfert, um die Ehre ſeiner Fürſten 
zu behaupten, und Schaden von ihnen abzuwenden, ſelbſt 
wo es durch bittre Erfahrungen in feinen Hoffnungen ge⸗ 
täuſcht war. Und wo geſchah dieß mehr, als grade in 
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dieſem Augenblick heldenmüthiger Volksanſtrengung, und 
allgemeiner Ergebung? Es gehört mehr als Bosheit dazu, 
wenn man ſelbſt noch in ſolchen Zeiten den Fürſten von ſei⸗ 
nem Volke abwendig zu machen, ihn mit Mißtrauen und 
Beſorgniß zu erfüllen ſucht. Aber grade dieß haben wir jetzt 
am mehrſten zu fürchten. Denn — es muß laut geſagt 
werden! — die Verdorbenheit und Kleinlichkeit eines Theils 
der Staatsdiener mancher Länder nimmt immer mehr über⸗ 
hand. Nur zu gern möchte das loſe Geſindel die zeitlichen 
Segnungen des Regierens an ſich reißen, die Kraft des 
Fürſten lähmen, und ſo wie der Sturmwind im Lande um⸗ 
herfahren; unbewacht an allen Enden herrſchen und quälen, 
und eigner Gemeinheit, Eitelkeit, und Habſucht alle Zügel 
ſchießen laſſen. Da muß denn die reine Seele des Fürſten 
durch Mißtrauen vergiftet werden; da muß man alles auf 
bieten, daß ſchlechte Umgebungen die Einwirkung der Edeln 
des Volks unmöglich machen; und es muß künſtlich darauf 
angelegt werden, daß ſich der Herr des Landes in Prunk 
und Tand, in Sinnlichkeit und Trägheit erſäufe, damit 
nun Andre im Stillen das Ruder des Staats ergreifen, und 
mit ihrer Sippſchaft von oben nach unten das Land durch⸗ 
fegen können, wie es ihnen gefällt. Das iſt es, was unfre 
Fürſten zu fürchten haben, und mehr als je! Denn nicht fo 
viel iſt es zu beklagen, daß jüngſt ein eiſernes Geſchick uns 
Freunde, Väter und Kinder raubte, und die Blüthe unſres 
Wohlſtandes zerſtörte, als vielmehr, daß uns bis auf das 
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Mark ein verzehrendes Gift eingeflößt ward, welches alles 
zu vernichten drohet, wenn nicht kräftige Gegenmittel ſchnell 
angewandt werden. Nicht haben ſie es verſtanden, die 
Schlechten und Eiteln, dem unbändigen Weltzerſtörer ſeine 
guten Eigenſchaften abzulernen, feine Thatkraſt, feine Be- 
ſonnenheit, und ſeinen Ernſt; aber das gelang ihnen meiſter⸗ 
haft, durch die Betrachtung feiner Fehler, und unverſtändige 
Nachahmungsſucht, alles Verderbliche und Ehrloſe in ſich 
aufzuregen, und zu befeſtigen. Daher dieſe herbe Menſchen⸗ 
verachtung; dieſes pöbelhafte Reiben an den gebeugten höhe⸗ 
ren Ständen; dieſe froſtige, rückſſchtloſe Behandlung der 
Unterthanen; dieſe Hudeleyen verdienter Beamten; dieſe 
Schonung und Emporhebung der Schlechten, als brauch- 
barer Werkzeuge zu beliebigen Zwecken; dieſe wechſelſeitige 
Gönnerſchaft unter allen denen, welche auf den möglichen 
Fall durch ihre Vosheit einander möchten ſchaden können; 
und vor allen Dingen dieſes heilloſe Beſtreben, alle Regie 
rungsmaßregeln des Schrecklichen nachzuahmen, welche nur 
inſofern zu rechtfertigen waren, als ein Menſch ohne fittliche 
Haltung, obne wabre Größe, und ohne ererbten Namen 
das Wagſtück zu beſtehen ſuchte, eine eitle, untreue, ver 
wilderte Nation zu bändigen, und zum ſtlaviſchen Werkzeuge 
ſeiner tobenden Laune zu machen. Unter dieſen Menſchen, 
und unter ihnen allein „ und in den, von ihnen erlernten 
Geſinnungen, haben unſre Fürſten ihre Feinde zu ſuchen. 
Nur daher jener vielfach nicht zu verkennende Mißmuth, und 
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jene Freudenloſigkeit vieler im Volke, genährt durch die be⸗ 
klemmende Nebenbetrachtung, daß die Schamloſen, welche 
bisher bey uns dem fremden Unweſen laut huldigten, ſich 
nun heuchleriſch in Unſchuld waſchen, ihr Brandmal ver⸗ 
deckend überall wieder einſchleichen, und dann den Treuen 
und Rechtlichen durch ſchnöde Zurückſetzung und Mißhand⸗ 
lung den irdiſchen Lohn der Tugend reichlich zutheilen wer⸗ 
den. Aber Gottes Allmacht wird es geben, daß unſre Für⸗ 
ſten bald ganz die Netze gewahren, welche man ihnen zu 
legen ſucht. Auf die Biederkeit des Volks können ſie dann, 
wie auf einen Felſen, bauen, und jede weiſe Neuerung 
wird nur noch dazu beytragen, die Unterthanen in den Ges 
ſinnungen der Treue und inniger Fürſtenliebe zu befeſtigen. 
Unter den Einwendungen, welche ſich von rechtlichen 
Männern erwarten laſſen, möchte vielleicht die ſcheinbarſte 
dieſe ſenn: das Recht müſſe ſich nach dem beſondern Geiſt 
des Vols, nach Zeit, Ort und Umſtänden richten, und in⸗ 
ſofern führe ein allgemeines bürgerliches Geſetzbuch für alle 
Denutſchen zu einem verderblichen, unnatürlichen Zwange. 
Für dieſe Einwendung laſſen ſich freylich viele Gewährsmän⸗ 
ner nennen. Wie oft haben wir nicht ſeit Montesquieu 
davon reden gehört, daß das Recht klüglich nach den Um⸗ 
ſtänden, nach dem Boden, dem Clima, dem Character der 
Nation, fo wie nach tauſend andern Dingen zu modifieiren 
fen? Iſt man ja ſogar mit dieſen vorſichtigen Berückſichti⸗ 
gungen wohl dahin gekommen, am Ende alles Denkbare 
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für fo eben recht, oder nicht eben für unrecht zu erklären / 
weil es ſich finden will, daß auch das Tolleſte da und dort 
ſeine Anhänger hatte. Allein, — man verzeihe mir die 
Stärke des Ausdrucks! — ich kann in ſolchen Anſichten 
faſt nur Verkehrtheit, und Mangel tiefer rechtlicher Gefühle 
entdecken. Das Mehrſte dabey it nichts, als reine Vermen⸗ 
gung gewöhnlicher Folgen einer Erſcheinung mit dem, was 
nach der Vernunft ſeyn kann, und ſeyn ſollte. Folgt der 
Menſch feinen Launen, feiner Beſchränktheit, und jedem 
erſten leiſen Anſtoß, wie es gewöhnlich iſt, und erwachſen 
daraus am Ende Grundſätze und Einrichtungen, ſo erklärt 
ſich der Erfolg zwar recht leicht; aber damit iſt er nicht ger 
rechtfertigt. Die vier Haupttemveramente, welche man nach 
unſern Seelenlehren unterfcheiden ſoll, führen, ungeleitet 
und ungehemmt, auch zu ganz verſchiedenen Handlungsweiſen; 
aber keine Sittenlehre wird ſich dadurch in der ehrwürdigen 
Einfalt ihrer Vorſchriften ſtören laſſen. Wenn auch dem 
Choleriſchen die Vermeidung des Zorns ſchwerer wird, als 
dem Phlegmatiker, fo muß er doch feinen Kopf brechen ler⸗ 
nen, und der Phlegmatiker alle Kräfte auf bieten, um die 
muutre Thätigkeit des Sanguinikers nachzuahmen. So ſoll 
auch das äußere Recht darauf angelegt ſeyn, die Menſchen 
zu vereinigen, und fie nicht in ihren ſchlaffen Angewohnheiten 
zu befeſtigen, oder ihren Schlechtigkeiten zu ſchmeicheln, 
ſondern ſie zur vollen Beſonnenheit zu bringen, und aus dem 
Pfuhl elender Selbſtiſchkeit und Kleinlichkeit heraus zureißen. 
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Wenn daher auch in einer deſpotiſchen Verfaſſung die Diener 
ebenfalls geneigt werden, den Unterthanen zu mißhandeln, 
und deswegen bey einer ſolchen Verfaſſung ſelbſt der bürger 
liche Proceß leicht in das Willkührliche geht; wenn kleinliche 
Menſchen gekräuſelte Geſetze lieben, und die ſittenloſen Män— 
ner einer benachbarten Nation ſich nicht anders beglückt füh⸗ 
len, als wenn fie einen geſetzlichen Freybrief zur Unzucht 
haben: fo kann das ernſte Recht nur darübrr trauern, daß 
es Hinderniſſe findet; aber es muß, der Vernunft wegen, 
durchgreifen , und wird ſich nicht in feinen nothwendigen 
Einrichtungen ſtören laffen. Zwar können beſondere Um⸗ 
ſtände beſondere Geſetze erheiſchen, wie es namentlich in 
Betreff der ökonomiſchen und der Polizey⸗Geſetze oft der 
Fall iſt. Allein die bürgerlichen Geſetze, im Ganzen nur 
auf das menſchliche Herz, auf Verſtand und Vernunft ge— 
gründet, werden ſehr ſelten in der Lage ſeyn, daß fie ſich 
nach den Umſtänden beugen müſſen; und wenn auch da 
und dort kleine Unbequemlichkeiten aus der Einheit entſtehen 
ſollten, ſo wiegen die zahlloſen Vortheile dieſer Einheit alle 
jene Beſchwerden überreichlich wieder auf. Man überdenke 
nur die einzelnen Theile des bürgerlichen Rechts! Viele der— 
ſelben ſind ſo zu ſagen nur eine Art reiner juriſtiſcher Dias 
thematik, worauf keine Localität irgend einen entſcheidenden 
Einfluß haben kann, wie die Lehre vom Eigenthum, dem 
Erbrecht, den Hypotheken, den Verträgen, und was zum 
allgemeinen Theil der Rechtswiſſenſchaft gehört. Und ſelbſt 
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in den Lehren, worauf ſchon mehr die menſchliche Indivi⸗ 
dualität einzuwirken ſcheint, wird man in der Regel immer 
finden, daß Eine Anſicht die beſſere iſt, ſofern man nicht 
in kahlen formellen Demonſtrationen, ſondern, wie es ſeyn 
ſoll, in einer weiſen Abwägung aller Gründe des Zweck⸗ 
mäßigen und Zuträglichen die geſetzgebende Thätigkeit zu 
erhalten ſucht. So kann z. B. über die Grenzen der Che 
ſcheidungen und der väterlichen Gewalt viel hin und her 
geſtritten werden; aber Niemand wird doch am Ende behaup⸗ 
ten mögen, daß es darüber verſchiedene Syſteme geben 
müſſe, wenn auch Dieſer und Jener hier in Zweifeln hängen 
bleiben, und es nicht wagen mag, fich grade unbedingt und 
um jeden Preis für die Eine Anſicht zu erklären. Mit einem, 
bloß die Deutſchen betreffenden Geſetzbuch hat es in dieſer 
Hinſicht ohnehin wenig Noth. Denn wenn auch politiſche 
Intereſſen gewiſſe Scheidungen hervorgebracht haben, ſo iſt 
doch der Stamm überall derſelbe; überall der gleiche treue 
Sinn; überall unter den Beſſeren gleicher Abſchen gegen 
Verzerrung, Ziererey und Falſchheit; und die kräftigen, 
freundlichen Nord-Deutſchen werden gewiß ſtets die brüder 
liche Liebe zu rühmen wiſſen, womit fie überall das tüchtige, 
heitere Volk der Süd-Deutſchen in den letzten Zeiten an 
ſeinem Heerde empfangen hat. 

Es muß aber die Sache noch weiter getrieben werden. 
Die belobten Rechtsverſchiedenheiten, worauf die Bedenk⸗ 
lichen fo vieles Gewicht legen „ ſind nicht einmal Folgen 
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natürlicher Anlagen und örtlicher Verhältniſſe, ſondern die 
Folgen unkluger Abgeſchiedenheit und unüberlegter Willkühr, 
wenigſtens in unzähligen Fällen. Wie man den Schritt in 
Deutſchland etwas zu weit macht, ſo ſteht man auf anderem 
Rechts boden; daß iſt wahr, und ſchon von Voltaire be 
merkt. Allein wo liegt der Grund? Doch wohl nicht darin, 
daß auf dieſer Seite eines Bachs die Sonne ganz anders 
ſcheint, als auf der andern; ſondern darin, daß kein Ge— 
fepverfaffer mit dem Nachbarn zu Rath geſeſſen, und Jeder 
fein ſittlich und bürgerlich feine eigne Wirthſchaft für ſich im 
Stillen getrieben hat. Damit haben wir denn ein endloſes 
Richtsgewirr bekommen, wie uns auch eben daher der Segen 
hundert verſchiedener Ellen und Wagengleiſe zu Theil ge— 
worden it. So iſt z. B. die Lehre von der Inteſtat⸗Evb⸗ 
folge die einfachſte von der Welt, im Ganzen von keinen 
Oertlichkeiten abhängig, ſondern von dem einfachen Gedan— 
fen, daß der Geſetzgeber an der Stelle des Verſtorbenen fo 
theilen ſoll, wie dieſer theilen durfte, und wahrſcheinlich 
ſelbſt würde getheilt haben. Und dennoch haben wir darüber 
in unſerm Vaterlande wenigſtens tauſend verſchiedene Local— 
Rechte. Bloß in den Herzogthümern Schleswig und Holſtein 
gibt es in dieſer Hinſicht ſo viele abweichende Statute und 
Gewohnheiten, daß in Kiel ein eignes bedeutendes Collegium 
darüber geleſen werden muß, während das Oeſterreichiſche 
Geſetzbuch mit ſeiner ſchönen Gediegenheit und Einfalt die 
ganze Sache für ein weites Reich mit wenig klaren Artikeln 
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ins Reine gebracht hat. Jeder Tag gibt davon neue Beweiſe. 
Ueber die zweckmäßige Einrichtung eines Leihhauſes vereinig- 
ten ſich die verſtändigen Männer der Nation wohl ſehr leicht 
Eines Beſchluſſes; aber man hat neuerlich auch darüber die 
wohlweiſen Stadträthe nur fo in Gottes Namen für fir) han- 
deln laſſen, und damit find denn gleich mehr als tauſend, 
vielfach ſehr ſchlechte Variationen über daſſelbe Thema erfolgt. 

Freylich wird es nicht abzuwenden ſeyn, daß in den 
einzelnen Ländern da und dort eine Beſonderheit als ſolche 
beyzubehalten iſt, z. B. in Anſehung der Bauergüter, ge 
wiſſer Grunddienſtbarkeiten, u. dgl.; allein daraus folgt 
nichts, als daß man ſie beybehalten mag, keineswegs aber, 
daß das große Werk dadurch in ſeinem Lauf gehemmt werden 
muß. Solche Dinge laſſen ſich gar leicht ausſcheiden, wenn 
man nur ehrlich und männlich zu Werke geht, und nicht, wie 
auf den alten hochſeligen Reichstagen, durch ewige Häcke— 
leyen und engherzige Zweiſelſucht alles muthwillig zu trüben 
und zu verwirren bemüht iſt. 

Ein zweyter, von vielen Seiten zu erwartender Haupt- 
einwand wird die Heiligkeit des Herkömmlichen zur Grund» 
lage nehmen. Man muß möglichſt alle Umwälzungen ver⸗ 
meiden; das Beſtehende ehren, weil es dem Bürger geläufig 
und inſofern werth geworden il; und ſelbſt die anerkannten 
Vorurtheile des Bürgers ſchonen, weil es einmal außer 
der menſchlichen Macht liegt, fie ganz zu überwältigen! So 
wird es au vielen Seiten her lauten, und ich bin auch gar 
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nicht gemeynt, im Allgemeinen ſolche Anſichten zu beſtreiten; 
aler ich behaupte, daß ſie dermalen wenig oder gar nicht 
paſſen, und daß ſich unter jene patriarchaliſche Rechtsweis⸗ 
heit mehrentheils viel Unlauteres und Unverſtändiges zu 
verſtecken pflegt. 

Leichtſinnige Aenderungen ſind immer verderblich, und 
der Character des Volks gewinnt an Kraft und Gediegenheit 
über die Maaße, wenn die Nachkommen feſt und ehrbar auf 
eben dem Wege einhergehen, worauf ihre Ahnen Glück und 
Zufriedenheit fanden. Das iſt wahr, und verdiente recht 
oft wiederholt zu werden, wenn nicht in den neueren Zeiten 
ſchon ohne alle wiſſenſchaftlichen Ermahnungen fo viele blu 
tige Thränen darüber gefloſſen wären, daß Niemand heute 
wußte, wem er morgen angehören, und was ihm der Wir- 
belwind der Geſetzmachereyen am folgenden Tage laſſen, 
oder rauben werde. Allein grade jene Unwandelbarkeit, jene 
ſegenvolle Stimmung des Volks zur Ehrfurcht gegen das 
Alterthum, kann erſt durch ein allgemeines Geſetzbuch erreicht 
werden, welches aus der ganzen Nationalkraft hervorging, 
und ein Ehrenwerk genannt zu werden verdient. Läßt man 
uns dagegen jetzt bey dem bisherigen Recht, ſo bleibt uns 
das Schlechte, Unnatürliche, unſrer Eigenthümlichkeit viel- 
fach Widerftreitende z und die Flickereyen von Jahr zu Jahr 
werden kein Ende nehmen. Gebt uns alſo ein ſolches gedie— 
genes Ehrenwerk, und vor Allem in dieſer Zeit, wo die 
Gemüther für das Große mehr wie je aufgeregt ſind; wo 


458 Neunzehnte Abhandlung. 


jeder rechtliche Bürger die Neigung hat, treu zu dulden und 
zu handeln, um doch wenigſtens den Nachkommen ein gutes 
Erbe zu hinterlaſſen. Ein ſolches Werk, in ſolcher Zeit ge 
ſchaffen, wird unſern Kindern und Kindeskindern ein Hei⸗ 
ligthum werden, und ſo, aber auch nur ſo allein, wird es 
endlich gelingen, unſerm Volke die Stetigkeit und feſte Hal⸗ 
tung zu geben, welche ihm in jeder Hinſicht ſo ſehr anpaßt. 
Man thue aber bey dem Verehren des Herkömmlichen 
der Sache nicht zu viel! Die wuchernden Ortsgebräuche und 
Gewohnheiten find nur zu oft bloße Rechtsfaulheit, woben 
es eines leiſen Anſtoßes bedarf, damit der Schritt zu einem 
andern Ziel gelenkt werde, und wobey der beſſernde Geſetz⸗ 
geber auf eben den Dank rechnen kann, der dem Wundarzt 
zu Theil wird, wenn er den Furchtſamen nach langem 
Sträuben durch einen leichten Schnitt von freſſenden Qualen 
befreyte. Das sapere aude! gilt auch hier, und vielleicht 
mehr, als irgendwo. Der gewöhnliche Unterthan kann das 
Rechtsgewirr, deſſen Gründe, Vortheile und Nachtheile, 
nicht überſehen, oder mag ſich zu dem Ende nicht anſtrengen. 
Er ſucht daher in allen bedeutenden Fällen die Hülfe eines 
Rechtsfreundes; und ein ſolcher muß es ja wohl fo recht 
eigentlich verſtehen! Dieſem wird dann blindlings gefolgt, 
wie ſauer es auch dem Berathenen ankommen mag; und in 
der Art ſchleppt man ſich von einem Tage zum andern. Was 
aber fo wohl recht paſſen, und den Bedürfniſſen des Einzel⸗ 
nen am beſten zuſagen möchte, darauf ſieht die vorſehende 
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Praxis nicht gern, ſondern mehr auf ſchnelle Abfertigung 
des Rathbedürftigen „und auf ein einfaches Formular für 
Jedermann, damit der Rathende ja nicht genöthigt werde, 
viel von feinen Verſtandeskräften abzureiben, und nahrhafte 
Kunden über der Vielheit fahren zu laſſen. Man kann in 
dieſer Hinſicht Cicero's Spöttereyen in der Rede pro Mu- 
rena als lautere Wahrheit gelten laſſen. Noch kürzlich iſt 
mir ein Fall der Art vorgekommen, daß über zweyhundert 
Ehepaare in Betreff ihrer, vertragsmäßig zu beſtimmenden 
Güterrechte eintönig nach demſelben Formular bedient wur⸗ 
den. Zwar wollte es da und dort nicht recht einleuchteu, 
daß z. B. eine reiche, feine Frau mit einem rohen Ver⸗ 
ſchwender in die engſte Gütergemeinſchaft gebracht wurde; 
aber der bedachtſame Rechtshelfer hatte nun einmal von 
nichts Anderm wiſſen wollen, und ſo mußte es ja doch wohl 
das Beſte ſeyn. So ging jedes Paar mit ſeinem, anſtändig 
eingelöſten Bogen davon, und konnte ſich am Ende doch 
menigſtens damit tröſten, daß alles Getränk eine befondere 
Güte hat, wenn man recht etwas ordentliches dafür bezah⸗ 
len mußte. | 
Freylich wird es nun auch wohl hier oder dort der Fall 
ſeyn, daß einzelnen Gewohnheitsſündern das herkömmliche 
Schlechte gar zu lieb und bequem geworden iſt, beſonders 
inpfern bedenkliche Rechtskenner vom alten Schlage ihnen 
mit veiſem Rath zur Seite ſtehen. Allein darauf muß man 
nun einmal in unſerm lieben Vaterlande rechnen, daß 
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einzelne Originale ſolcher Art niemals ausſterben. Das 
Uebel hebt ſich indeß leicht, wenn man den Ton des Amt 
manns in Gellerts Fabeln zu treffen weiß. Und dazu hat 
man jetzt ein doppeltes Recht. Als man, da und dort den 
Degen halb gezogen, die Deutſchen liebreich ermahnte, den 
Franzöſiſchen Code anzunehmen, da wußten ſich die altdeut⸗ 
ſchen, ehrwürdigen, heilſamen Einrichtungen nicht ſchnell 
genug zurückzuziehen, als ob fie nie da geweſen wären und 
von Widerbellern ward wenig gehört. Die Stimme einhei⸗ 
miſcher Vernunft kann alſo jetzt wenigſtens ſo viel Achtung 
und Folgſamkeit verlangen, als die fremde Unverſchämtheit, 
und es würde unſerm Volke zur ewigen Schande gereichen, 
wenn der verſtändige, wohlwollende Vaterlandofreund nicht 
durchſetzen könnte, was dem, bloß liſtigen, tückiſchen Aus- 
länder ohne große Mühe gelang, und bey daurendem Glück 
unfehlbar ganz gelungen ſeyn würde. 

Noch könnte man vielleicht ferner einwenden: die Ab- 
ſaſſung eines ſolchen Geſetzbuchs über Privat-, Criminal⸗ 
und Proceß-Recht durch eine ſo große Verſammlung, wozu 
jedes Land wenigſtens einige Mitglieder zu ernennen habe, 
min ehöchſt langwierig und koſtbar werden. Allein nur die 
Kleingeiſtigkett kann einen ſolchen Einwand machen. Die 
Summe der Kraft, welche auf ein ſolches Werk zu verwen 
den iſt, beträgt nicht ein Tauſendtheil deſſen, was man u⸗ 
fernen muß, wenn ferner in jedem Lande, wie bisher ein 
neues Geſetz das andre verdrängt, und damit ſogar noh die 


Allgemeines Deutſches buͤrg. Recht. 461 


bloße Rechtsanwendung grenzenlos ſchwierig und koſtbar 
gemacht wird. Auch läßt ſich darauf rechnen, daß die Vollen⸗ 
| dung des Werks in zwey, drey, vier Jahren geſchehen kann, 
da wir in dem Preußiſchen und Oeſterreichiſchen Geſetzbuch, 
dem Franzöſiſchen Code, und in dem, was neuerlich in Sach⸗ 
fen und Bayern vollbracht iſt fo höchſt lehrreiche Vorarbeiten 
haben, daß Vieles ſchon jetzt als abgethan angeſehen werden 
kann. Die Koſten ſind aber wohl nicht des Nennens werth, 
und werden für jedes Land ſchwerlich mehr betragen, als der 
Unterhalt einiger berühmten Schauſpieler und Schauſpie⸗ 
lerinnen. Sollte indeß irgend ein Oberrechner darauf Des 
harren, daß ſeine Caſſe zu ſolchen Zwecken nichts hergeben 
könne, ſo werden die Richter und Anwälde des Landes, 
wenn ſie ihren wahren Vortheil verſtehen, gern bereit ſeyn, 
die kleine Ausgabe aus dem Ihrigen zu beſtreiten. Denn 
wie unendlich war der geſchickte practiſche Juriſt bisher da⸗ 
durch beſchränkt, daß er mit ſeinem Wiſſen in andern Län⸗ 
dern nichts anfangen konnte, und daher oft lebenslänglich 
gebückt und gedrückt auf der Erdſcholle ſtehen bleiben mußte, 
wo ihn das Schickfal auf die Welt geworfen hatte! Ein 
gleiches bürgerliches Deutſches Recht würde auch dieſe Be- 
ſchwerde heben, den Fürſten die Wahl brauchbarer Diener 
erleichtern, und verdiente Männer gegen die Mißhandlungen 
des Nepotismus und der Ariſtocratie in die gehörige Sicher⸗ 
heit ſetzen. 


= 
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Eine ſehr große Schwierigkeit bleibt indeß auf jeden 
Fall in der, ſchon lange herkömmlichen Widerſpännſtigkeit⸗ 
der Beſchränkten und Selbſtſüchtigen grade bey ſolchen Ge⸗ 
legenheiten, wo davon die Rede iſt, daß etwas Tüchtiges 
und Großes ins Werk gerichtet werden müſſe. Wie weit es 
Deutſche Schwäche in dieſer Hinſicht getrieben hat, und 
treiben konnte, zeigen die alten Reichstags Verhandlungen, 
welche faſt nur an die Polniſchen Reichstage erinnern. In⸗ 
zwiſchen darf man nicht vergeſſen, wie eigenthümlich grade 
der jetzige Augenblick iſt, und wie viele Gründe es gibt, 
wenigſtens dießmal auf etwas Außerordentliches zu rechnen. 
Alle Völker Deutſcher Abkunft haben ſich in dieſen Zeiten 
mit herzlicher Liebe vereinigt, und wo man hinblickt, da 
findet man unter ihnen die Feinde verſöhnt, und die Freunde 
inniger als je verbunden. Durch ihren Muth nnd ihre Aus- 
dauer iſt glücklich gelungen, was noch vor einem Jahr un⸗ 
glaublich ſchien, und Jeden beſeelt der Wunſch, daß dieſer 
große Augenblick über alle Deutſchen Brüder für viele Jahre 
ſeinen Segen verbreite. Unſre Regenten können daher den 
letzten Act nicht fo kahl enden, daß fie dem Volk die Ehre 
laſſen, alle alten Schlechtigkeiten durch grenzenloſe Opfer 
wieder erlangt zu haben. Es muß, — nicht mit tändelnder 
Ziererey, welche ſich an der Schale erſchöpft, ſondern mit 
Mannskraft, welche das Weſen zu durchdringen vermag, — 
etwas Großes, Edles, Erhebendes geſchehen, damit den 
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Kämpfern ein würdiger Lohn ihrer Arbeit zu Theil werde; 
damit ſie ferner ihren Fürſten als Männern vertrauen. Die 
Volksſtimme wird ſich in dieſer Hinſicht nicht beſchwichtigen 
laſſen, und die Gewalt der Zeit wird unwiderſtehlich von 
unten nach oben wirken, wenn es in den Köpfen beſchränkter 
Räthe nicht von ſelbſt aufthauen will. Auch können die edeln 
Deutſchen Fürſten und Staatsmänner, denen ungebührliche 
Schwierigkeiten gemacht werden, ſicher auf den Schutz der 
großen Monarchen rechnen, welche jetzt der Welt den Fries 
den gegeben haben, und ſchon inſofern, als ſie für das Glück 
der Urheber alles Uebels mit ſeltener Großmuth das Aeußerſte 
thaten, gewiß nicht unterlaſſen werden, unſer edles Volk, 
dem fie einen weſentlichen Theil ihrer Fortſchritte verdanken, 
mit Rath und That kräftig zu unterſtützen. y 

Ain wenigſten laſſe man fich aber dadurch irre machen, 
daß die gänzliche Umänderung unſers bürgerlichen Rechts 
unter den eigentlich gelehrten Rechtskennern vielleicht die 
mehrſten Widerſacher finden wird. Das wird ſtets ſo blei— 
ben; und jetzt iſt es gar nicht anders zu erwarten. Vittre 
Worte müſſen darüber gefagt werden; aber die Wahrheits- 
liebe macht dieſe Bitterkeit zur Pflicht. Was hat denn in 
dieſen dürren Jahren die Nation von den Gelehrten an Un⸗ 
terſtützung erhalten, von ihnen, denen die ganze Welt zum 
Broderwerb offen ſteht, und denen die Freymüthigkeit um 
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fo mehr obgelegen hätte, da fie mehr, wie Andre, die Fähig- 
keit beſitzen, auf eine feine und geſchickte Art der Wahrheit 
gebührend zu huldigen? Faſt nirgend entdecken wir, auf 
unſre letzte Vergangenheit zurückſehend, gelehrte Catonen; 
aber leider genug Feige, Eitle, niedrige Kriecher und 
Schmeichler, und eigennützige Gelegenheitsmacher, zum 
Theil mit grenzenloſer Schamloſigkeit, fo daß es zur ewigen 
Warnung wohl der Mühe werth wäre, alle Elendigfeiten, 
wodurch unſre Gelehrten in dieſen Zeiten ihr Vaterland 
ſchändeten, in einer derben Chronik der Nachwelt zu über⸗ 
liefern. Laſſen wir aber auch dieſe Troſtloſigkeiten auf ſich 
beruhen: für kräftige Umwälzungen wird die Mehrzahl der 
eleganten Juriſten nie geſtimmt ſeyn. Keiner von ihnen 
überſieht in der Regel das ganze Recht; wenigen von ihnen 
werden die Bedürfniſſe des Volks durch Beobachtung klar, 
und die mächtige Triebfeder des Eigennutzes wird keinen in 
Bewegung ſetzen, vielmehr wird es immer vortheilhafter für 
fie ſeyn, die mühſam errungenen critiſch-hiſtoriſchen Schätze 
in gehöriger Sicherheit zu halten, und gegen beſſernde Ein⸗ 
richtungen zu kämpfen, damit ihnen nicht die Pflicht werde, 
den neuen Menſchen anzuziehen. Welche Erfahrungen ha⸗ 
ben wir in dieſer Hinſicht gehabt! Luther erkannte es, daß 
das Kanoniſche Recht den Proteſtanten durchaus nicht an⸗ 
paßte. Nach wiederholtem Eifern verbrannte er daſſelbe öffent⸗ 
lich vor den Thoren von Wittenberg. Aber grade die ge⸗ 
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lehrten proteſtantiſchen Juriſten wurden feine ärgſten Wider 
ſacher, und am Ende mußte er ſich ſelbſt noch wieder zu 
Vorleſungen über das verhaßte Geſetzbuch verſtehen, um 
doch wenigſtens gegen die gröbſten Mißbräuche kräftig warnen 
zu können. Auch edle Triebfedern mögen hier zur Einfeis 
tigkeit führen; aber die Einſeitigkeit bleibt was fie if, Ein 
geiſtvoller, tief gelehrter Rechtskenner, welcher die ſchwer— 
ſten Unterſuchungen mit brennender Luſt und Liebe zur 
Sache, und einer glücklichen Gewandheit anstellt, ſetzt nur 
zu leicht voraus, daß ſein Publicum durch ihn entzündet 
werde, und daß am Ende vielleicht Jedermann ſich auf 
die Höhe des Meiſters ſchwinge. Allein prüft nun nachher, 
was euren Zuhörern, auch den Beſten, hängen geblieben 
iſt, und wie ſich in der Folge der Lehrling macht, wenn 
er ſich eine Weile durch das ſchwerfällige und quälende 
bürgerliche Leben hindurch gearbeitet hat. Da wird auf 
die roſenrothen Hoffnungen des Meiſters eine finſtre De⸗ 
muth folgen, und da wird die Ueberzeugung unvermeidlich 
werden, daß nur die Rechtswiſſenſchaft der Verbreitung 
und voller Wirkſamkeit fähig ſeyn kann, welche dem ge— 
meinen Verſtande auf dem graden Wege zugänglich iſt, 
und in dem gemeinen Verſtande die hauptſächlichſten Grund 
lagen für ihre Lehren hat. Das kann man freylich zu— 
geben, daß wir vielleicht künftig für die Abfaſſung 
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eines neuen Geſettbuchs noch fähiger werden, als wir jetzt 
ſind; allein vielfach geſunken, und gegen ferneres Sinken 
keineswegs geſichert, könnten wir auch leicht das umge⸗ 
kehrte Schickſal haben; und ſo darf denn die jetzige Gene⸗ 
ration verlangen, daß man ſie nicht ungewiſſen Hoffnungen 
opfere, und daß man zunächſt für ihr Glück, als die 
ſicherſte Grundlage des Glücks der Nachkommen, gebührende 
Sorge trage. 
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Ueber die Vereinbarlichfeit der actio ne— 
gotiorum gestorum des Geſchaͤfts⸗ 
führers mit einem, demſelben von 
einem Dritten gegebenen Auftrage. 


In. der dritten Auflage meines Pandekten⸗Syſtems habe 
ich 9. 909. bemerkt, die Geſchäftsführung werde nicht geän⸗ 
dert durch Ratihabition, oder einen ungültigen Auftrag, 
„noch auch — fo heißt es wörtlich weiter — dadurch, daß 
ein Dritter dem Geſchäftsführer die Beſorgung der Ange— 
legenheiten des Geſchäftsherrn aufgetragen hat, wenn auch 
gleich der Geſchäftsführer in Rückſicht deſſen, welcher ihm 
den Auftrag ertheilte, als Mandatar zu behandeln iſt.“ 
Die Note d. gibt zur Beſtärkung dieſes hier wörtlich an⸗ 
geführten Satzes folgende Allegate: L. 3. $. ult. L. 4. 
L. 21. F. ult. L. 28. L. 46. $. 1. de negot. gest. 
(3. 5.) L. 14. C. eod. (2. 19.). 

Jene Sätze nun, wenigſtens der erſte Theil der ſelben, 
ſind hier vor einigen Jahren öffentlich in einer Inaugural⸗ 
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Schrift angegriffen worden ), und zwar von einem meiner 
ausgezeichnetſten Zuhörer, auf deſſen, oft von mir erprobte 
Freundſchaft ich immer ſtolz ſeyn werde. Sein offener Ans 
griff verdient eine offene Antwort; und ſo will ich hier denn, 
weil ich meine oben erwähnte Auſicht für die heſſere halte, 
männliche Gradheit ehrend und ü end, das Gleiche mit 
Gleichem zu vergelten ſoͤchen. 

Der Fall, welcher bey unſerm Streit in Frage kommt, 
it einfach dieſer: Die Geichäfte des A. übernimmt B. 
als negotiorum gestor, überträgt aber darauf weiter 
dem C. durch ein Mandat die Beſorgung derſelben. Hier 
it nun ſoviel ganz gewiß, daß C. Mandatar des B. iſt, 
daß alſo zwiſchen B. und C. die gewöhnlichen Mandats⸗ 
Klagen Statt finden. Auch dieſes Verhältniß berührt der 
Text meines Pandekten-Syſtems, und von den erwähnten 
Allegaten der not. d. follten darauf gehen L. 21. F. ult. 
L. 28. de negot. gest. (3. 5.); mithin trifft mich nicht 
der Vorwurf, daß dieſe beyden Fragmente nichts für das 
zweyte Verhältniß beweiſen, wovon jetzt gleich die Rede 
ſeyn fol, nämlich für das Verhältniß zwiſchen A. und C. 
In Anſehung dieſes Verhältniſſes nun ſind die zwey Fragen; 

1) Welche Klagen hat A. gegen C. 2 Darauf if 
die Antwort einfach: A. iſt in Rückſicht des C. bloßer 
dominus negotiorum, Denn C. bekam von A. keinen 


1) F. G. Heinecken de speditoriam, Heidelb, 1811, 
negotialione quam vocant p. 34-37, 
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Auftrag, und das Mandat des B. iſt für A. eine res 
inter alios acta, mithin ſteht dem A. gegen den C. die 
actio negoliorum gestorum directa zu. Früher ſchei⸗ 
nen zwar einige Römiſche Claſſiker geglaubt zu haben, daß 
dieſe Klage dem A. nur inſofern gegen C. zuſtehe, als C. 
wußte, weſſen Geſchäfte er beſorge; allein zuletzt ward die 
Klage unbedingt zugelaſſen D. 

2) Kann aber auch umgekehrt C. den A. durch die 
actio negotiorum gestorum contraria belangen? Dar⸗ 
über hat man Anfangs in Einer Hinſicht etwas geſchwankt, 
aber ſpäter nicht mehr. Der Gloſſator Joannes ließ 
nämlich im Ganzen jene Klage des C. gegen A. zu, je 
doch unter der Einſchränkung: C. müſſe gewußt haben, 
daß das von ihm beſorgte Geſchäft den A. angehe. Da 
indeß das neuere Recht im Allgemeinen die milde Anficht 
angenommen hat, daß der Irrthum des gestoris über die 
Perſon des domini negotiorum gestorum fein Klag— 
recht nicht aufhebe, ſofern er das Geſchäft nicht irrig für 
ſich ſelbſt beſorgte ), ſo verwarf Accurſius mit Recht 
jene Einſchränkung ); und auf dieſem Wege gingen dann 
fort Cujacius ), und, ſo viel ich weiß, alle anderen 


2) L. 6. S. 2.4. L. ult. de 4) Ad L. 3. S. ult. eod. 

negot. gest. (3. 5.) L. 14. 5 N 

C. eod. (2. 19.) verglichen 5) Quaestiones Papinia- 

mit jenen Pandekten-Fragmen⸗ ni lib. 9. ad L. 53. qui fide 

ten. mandati (opp. T. 4. p. 207. 
3) L. 6. S. 9. 10. ed. 2208.) 
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Mechtögelehrten . Dieſe, nun auch von mir gebilligte 
Theorie, hat ſchon allgemeine Begriffe ganz für ſich. Denn 
in Beziehung auf A. verwaltete C. deſſen Geſchäſte ohne 
Auftrag, und nach der Regel: inter alios acta ete. geht 
das Mandat des B. den C. nichts an. Entſcheidend dafür 
ſind auch folgende Geſetze: 


L. 3. F. ult. de negot. gest. (3. 5.) Ulpianus 
lib. 10. ad edictum: 


Apud Marcellum quaeritur, si cum proposuis- 
sem negotia Titii gerere, tu mihi mandaveris, 
ut geram: an utraque actione uti possim? Et 
ego puto, utramque locum habere; quemad- 
modum ipse Marcellus scribit, si fideiussorem 
accepero negolia gesturus; nam et hie dieit, 
adversus utrumque esse actionem. 


L. 4. ibid. Idem lib. 45. ad Sabinum: 
Sed videamus, an fideiussor hie habere aliquam 
actionem possit? Et verum est, negotiorum 
gestorum eum agere posse, nisi donandi animo 
fideiussit., 


L. 14. C. cod. (2. 19.) Imp. Alexander A. Mu- 
tiano Rufo: 

Si mandatum solius mariti secutus, tam ipsius, 

quam nxoris eius negolia gessisti, tam tibi 

quam mulieri invicem negotiorum gestorum 


6) 8. B. Lauterbach S. 419. Günther prince. iur. 
coll. L. 3. T. 5. §. 10. Rom. T. 2. $. 1103, 
Glück Erl. d. Pand. 5. B. 
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competit actio. Ipsi sane, qui mandavit, ad- 
versus te mandati actio est; sed et tibi adver- 
sus eum contraria, si quid forte supererogasti. 


Das letzte Geſetz insbeſondere iſt fo beſtimmt wie möglich; 
es ſetzt einen gültigen Auftrag des B. an C. voraus, 
und doch ſoll C. gegen A. actione negotiorum gestorum 
klagen können, und umgekehrt. N 

Die mir gemachten Haupteinwendungen gehen in We⸗ 
ſentlichen dahin: Es gehöre zur Natur der negotiorum 
gestio, daß der Geſchäftsführer freywillig handle. In 
unſerm Fall aber ſey C., wegen des von B. übernommenen 
Auftrags zum Handeln für A. verpflichtet, mithin ſey 
feine Geſchäftsführung keine freywillige Handlung. Auch 
entſcheide folgendes Fragment ganz gegen meine Anſicht: 


L. 53. mandati (17. 1.) Papinianus lib. 9. 
quaestionum: 


Qui fide alterius pro alio fideiussit praesente, 
et non recusante, utrosque obligatos habet iure 
mandati. Quod si pro invito, vel ignorante, 
alterutrius 7) mandatum secutus fideiussit, eum 
solum convenire potest, qui mandavit, non 
etiam reum promittendi. Nec me movet, quod 
pecunia- fideiussoris reus liberetur; id enim 
contingit, etsi meo mandato pro alio solvas. 
Allein den erſten Einwand kann ich nicht gelten laſſen. Nur 
ſoviel ſagen die Geſetze, daß der, welcher unentgeltliche 
Auslagen machen mußte, wie z. B. ein alimentirender Vater, 
ſeine Auslagen nicht zurückfordern könne. Tutoren und 


7) Gewiß lieſt man ſonſt beſſer: alterius. 
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Curatoren find gezwungene negotiorum gestores, und 
doch haben ſie als ſolche Entſchädigungsklagen gegen den 
Mündel, wenn man auch ihre Klagen mit einem beſondern 
Kunſtnamen bezeichnet. In unſerm Fall läßt ſich genau ge 
nommen auch nicht einmal behaupteu, daß C. gezwungen 
handelte. Denn die Uebernahme des Mandats war eine frey⸗ 
willige Handlung, alſo it im Grunde auch alles freywillig, 
was daraus folgt; und ohnehin kann ja das Mandat einſeitig 
aufgegeben werden. Die Analogie der actio de in rem 
verso unterſtützt meine Anſicht noch ſehr. Denn dieſe Klage 
findet ja nicht bloß dann Statt, wenn Jemand an einen 
Zweyten zum Beſten eines Dritten ohne vorhergehenden Ver- 
trag etwas hergibt, ſondern auch, wenn erſt nachber auf 
den Vertrag das Geben folgt. Die L. 53. cit. kann aber 
leicht entfernt werden, wenn man nur daran denkt, daß alle 
Fragmente im Zweifel nach der Rubrik des Titels zu ver 
ſtehen find, worunter wir fie jetzt geſtellt finden. Danach 
muß man denn mit Cujacius 5) fügen: Die L. 59. cit. 
ſteht unter dem Titel vom Mandat, und iuſofern iſt es bloß 
von der Mandatsklage zu verſtehen, wenn Papintianus 
für unſern Full dem C. die Klage gegen A. abipricht. 
Wollte man dieſes natürliche Auskunftsmittel aber auch nicht 
zulaſſen, fo würde nur geſagt werden können: in den Pan⸗ 
dekten iſt ein Widerſpruch darüber, ob in dem mehrerwahn⸗ 
ten Fall C. gegen A. die Actio negotiorum gestorum 
babe; aber der Codex eniſcheidet ganz beſtimmt für die Zu⸗ 
läſſigkeit dieſer Klage, und daran hat ſich denn der Prak- 
tiker zu halten. 


8) S. vorhin Note 5. 
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